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I.

I1.

Introduccion

1.  En el programa provisional del 62° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
(A/CN.9/WG.V/WP.185) se proporciona informaciéon sobre los antecedentes del
proyecto relativo a la ley aplicable en procedimientos de insolvencia, remitido al Grupo
de Trabajo por la Comision en su 54° periodo de sesiones, celebrado en 20211, En su 61°¢
periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo pidi6 a la secretaria que revisara el proyecto
de disposiciones legislativas y el proyecto de comentario y los consolidara en un tnico
documento que se someteria a consideracion del Grupo de Trabajo en su siguiente
periodo de sesiones. El entendimiento fue que, por el momento, la elaboracion de una
ley modelo seguiria siendo una hipétesis de trabajo?. El Grupo de Trabajo aun debe
convenir en la forma definitiva que revestira el instrumento y la relacidon que habra entre
el texto y los textos existentes de la CNUDMI en materia de régimen de la insolvencia.

2. En el capitulo II de la presente nota figura la version revisada del proyecto de
disposiciones legislativas y su comentario elaborada por la secretaria. Las notas a pie
de pagina en negrita que acompafian a las disposiciones legislativas y el comentario
indican la fuente de las revisiones. Otras notas a pie de pagina que acompaian al texto
tienen voluntad de permanencia en el texto definitivo segiin corresponda en funciéon de
la forma definitiva que revista. Antes de cada texto se exponen las cuestiones que se
someten a la consideracion del Grupo de Trabajo. Con caracter provisional, la secretaria
mantiene las referencias a las disposiciones legislativas en el entendimiento de que se
sustituiran a su debido momento por las referencias que sean apropiadas para la forma
del instrumento que se convenga.

Proyecto de disposiciones legislativas con su
correspondiente comentario

Finalidad y objetivos

3. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar el proyecto de disposiciones
legislativas y su comentario en su version revisada para reflejar las deliberaciones
sostenidas en el 61°" periodo de sesiones del Grupo de Trabajo. En particular, se amplid
el comentario con la explicacion de la expresion “se busquen foros de conveniencia de
forma indebida” incluida en una de las disposiciones legislativas. Conforme a lo
convenido por el Grupo de Trabajo, las palabras “de forma abusiva” aparecen entre
corchetes en la disposicion legislativa para que el Grupo de Trabajo las siga estudiando?.
Ademas, al final del comentario se agregd un parrafo en que se explica el ambito de
aplicacion de las disposiciones legislativas. Refleja el acuerdo alcanzado al respecto por
el Grupo de Trabajo en su 61 periodo de sesiones (véase la disposicion legislativa sobre
el ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas en la seccidon B infra). En vista
de ese acuerdo, se introdujeron cambios a lo largo del texto para transmitir mejor el
ambito de aplicacion limitado del proyecto.

Disposicion legislativa propuesta

Preambulo

La finalidad de estas disposiciones legislativas es establecer normas claras para
determinar la ley que rige la apertura, la sustanciacién, la administracion y la clausura
de los procedimientos de insolvencia y sus efectos (la “ley que rige el procedimiento y
sus efectos”), incluso en los procedimientos paralelos que se tramiten con respecto a un
solo deudor o a las empresas de un grupo, a fin de lograr los objetivos fundamentales de

[N

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 17 (A/76/17), parrs. 215 a 217.

2 A/CN.9/1126, parr. 80.

3 1bid., parr. 58.
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un procedimiento de insolvencia eficaz y eficiente*, como la seguridad juridica y la
previsibilidad®, y reducir el riesgo de que se busquen foros de conveniencia [de manera
abusiva] y se cometan otros actos en perjuicio de los acreedores y otras partes
interesadas®.

Comentario propuesto

1.  Las disposiciones legislativas establecen normas para determinar la ley que rige
la apertura, la sustanciacion, la administracion y la clausura de los procedimientos de
insolvencia y sus efectos (la “ley que rige el procedimiento y sus efectos”). Pretenden
aportar claridad al respecto especialmente en los procedimientos de insolvencia en que
haya bienes o partes ubicadas en diferentes jurisdicciones.

2.  Conviene que haya claridad respecto de esas cuestiones por los motivos
siguientes. Los criterios para determinar la ley que rige los aspectos procesales del
procedimiento de insolvencia, como la apertura, la sustanciacion, la administracion y
la clausura de los procedimientos de insolvencia, no difieren mucho de una jurisdiccidon
a otra: la ley del lugar en que se abre el procedimiento de insolvencia (la lex fori
concursus) rige esas cuestiones. Sin embargo, se aplican criterios diferentes para
determinar la ley que rige los efectos del procedimiento de insolvencia en determinados
tipos de bienes, derechos y créditos (p. ej., los derechos reales y los derechos de
compensacion). En algunas jurisdicciones se contemplan excepciones a la aplicacion
de la lex fori concursus en esos casos, mientras que en otras la ley puede guardar
silencio sobre esas cuestiones o regularlas inicamente en parte. La diversidad en el
numero y el alcance de esas excepciones, o la ausencia de normas sobre esas cuestiones
(ante la cual los tribunales han de determinar en cada caso la ley que rige el
procedimiento y sus efectos), crea incertidumbre e imprevisibilidad.

3. Se hace mas complicado determinar la ley que rige el procedimiento y sus efectos
cuando se tramitan en paralelo varios procedimientos respecto del mismo deudor o de
empresas de un grupo, cada uno de ellos sujeto a sus propias normas para determinar
esa ley. Los procedimientos paralelos puede consistir en una combinacién cualquiera
de un procedimiento extranjero principal (uno de los cuales puede convertirse en el
procedimiento de planificacidon con arreglo a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Insolvencia de Grupos de Empresas’ (LMIGE)), un procedimiento extranjero no principal
y un procedimiento de insolvencia que no es ni extranjero principal ni extranjero no
principal abierto en el lugar de ubicacion de los bienes del deudor (véase el art. 28 de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza® (LMIT)). Algunos
de esos procedimientos pueden ser objeto de un procedimiento de reconocimiento en
otros Estados que pueden o no abrir procedimientos auxiliares locales de insolvencia.
El Estado que otorga el reconocimiento puede aplicar su propia ley a cuestiones tales
como el alcance de las medidas automaticas resultantes del reconocimiento de un
procedimiento extranjero principal (art. 20, parr. 2, de la LMIT), las medidas
discrecionales (arts. 19, parr. 1 ¢), y 21, parr. 1 g), de la LMIT), la asistencia adicional
(art. 7 de la LMIT) y la asignacion de bienes entre diferentes tipos de procedimientos
(arts. 21, parr. 3; 23, parr. 2; 28, y 29 c¢) de la LMIT). El Estado que otorga el
reconocimiento puede reconocer o no los efectos de la lex fori concursus extranjera (de
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El Grupo de Trabajo convino en sustituir “régimen de la insolvencia” por “procedimiento de
insolvencia”. Ibid., parr. 57 b).

El Grupo de Trabajo convino en agregar referencias a la seguridad juridicay la
previsibilidad. Ibid., parr. 57 a).

El Grupo de Trabajo solicité que se incluyeran las palabras “de forma abusiva” entre
corchetes en esta disposicion legislativa para su examen ulterior. Ibid., parr. 58.
Publicacién de las Naciones Unidas (2020). Puede consultarse en “Ley Modelo sobre la
Insolvencia de Grupos de Empresas (2019)” | Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional.

Publicacién de las Naciones Unidas (2014). Puede consultarse en “Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la Insolvencia Transfronteriza (1997)” | Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional.
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los procedimientos principal, no principal o de otra indole). En esos casos, cuando se
abren procedimientos simultaneos o paralelos, surge la necesidad de aclarar la ley que
rige el procedimiento y sus efectos o coordinar la aplicacion de distintas leyes de esa
indole.

4.  Los textos anteriores de la CNUDMI en materia de insolvencia no abordan esas
cuestiones y unicamente facilitan en cierta medida el reconocimiento y la ejecucion
transfronterizos de los efectos de la lex fori concursus del procedimiento extranjero
principal.

5. La finalidad principal de las disposiciones legislativas es colmar esas lagunas
ofreciendo normas sencillas y claras para regular la ley que rige el procedimiento y sus
efectos que los Estados puedan incorporar a su derecho interno. Para ello, las
disposiciones legislativas hacen lo siguiente: a) establecen una norma general segun la
cual la ley del Estado de apertura de un procedimiento de insolvencia (la lex fori
concursus) rige todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la administracion y
la clausura de dicho procedimiento y sus efectos sobre las personas, los derechos, los
créditos y los procedimientos; b) explican el significado y el alcance de dicha ley;
c) prevén unas pocas excepciones a esa norma; d) delimitan el alcance de cada
excepcion y especifican cuando es aplicable cada una de ellas, [y e) establecen las
normas para determinar la ley que rige el procedimiento y sus efectos, o para coordinar
la aplicacidon de varias leyes de esa indole, en los procedimientos paralelos que se
inicien respecto de un solo deudor o de empresas de un grupo].

6. Se espera que la adhesion al marco sugerido en las disposiciones legislativas
ayude a reducir divergencias y colmar las lagunas dejadas por la existencia de normas
fragmentadas o incompletas sobre las cuestiones reguladas en las disposiciones
legislativas. Se espera que esto, a su vez logre lo siguiente: a) aumente la certeza y la
previsibilidad de los resultados de los procedimientos de insolvencia en lo que respecta
a los derechos y créditos de las partes afectadas por esos procedimientos; b) aumente la
eficiencia y la eficacia de los procedimientos de insolvencia mediante la reduccion de
las complejidades y los costos; ¢) mejore la coordinacion de los procedimientos de
insolvencia con los aspectos transfronterizos, y d) fomente el comercio y la inversion.

7.  Ademas, al adherirse a las disposiciones legislativas, los Estados pueden reducir
el riesgo de que se busquen foros de conveniencia [de manera abusiva]®y se cometan
otros actos en perjuicio de los acreedores y otras partes interesadas. Los tribunales
determinarian en cada caso cuando se considera que se hace “de manera abusiva”. En
general, muchas jurisdicciones consideran aceptables que se determine la jurisdiccion
optima para una determinada operacion o para determinadas acciones, incluida la
reestructuracion o la reorganizacion, y se adopten medidas para que se aplique la ley de
esa jurisdiccidon. Sin embargo, se suele considerar abusiva la eleccién que se hace a
efectos de obtener una posicidén juridica mas favorable en detrimento del conjunto
general de los acreedores o con otras finalidades impropias. A titulo de ejemplo se puede
citar el hecho de aprovecharse de leyes favorables que permiten proteger bienes frente
a los efectos del régimen de la insolvencia al cual una o ambas partes estdn sujetas con
efecto inmediato o lo estaran posiblemente en el futuro o el hecho de eludir las
obligaciones o las deudas por otras vias, entre ellas frustrando la ejecucién de una
sentencia.

8. Las disposiciones legislativas tienen por objeto lograr un equilibrio adecuado
entre ciertas consideraciones contrapuestas que pueden entrar en juego en los
procedimientos de insolvencia. Por ejemplo, la consideracion de la eficiencia puede
favorecer que el tribunal del Estado en que se haya abierto el procedimiento de
insolvencia aplique la lex fori concursus a todas las cuestiones dimanantes del
procedimiento de insolvencia porque es el que esta en mejores condiciones de articular
y aplicar su propia ley; en los casos en que el tribunal aplique una ley extranjera, puede

©

El Grupo de Trabajo solicité que se incluyeran las palabras “de forma abusiva” entre
corchetes en la disposicion legislativa y se explicara el significado que se les pretendia otorgar
en el comentario, lo que permitiria al Grupo de Trabajo decidir en su préximo periodo de
sesiones si debfan mantenerse (A/CN.9/1126, parr. 58).
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tener que informarse del contenido y la interpretacion de esa otra ley y enfrentarse a
categorias juridicas extranjeras desconocidas para su ordenamiento juridico®. Otras
consideraciones, por ejemplo con respecto a los contratos de trabajo y las relaciones
laborales, pueden pesar mas que la consideracion de la eficiencia y exigir que se aplique
la ley extranjera.

9.  El ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas se limita a las cuestiones
relativas a la ley que rige el procedimiento y sus efectos y no se hace extensivo a las
normas para determinar la ley aplicable a la validez y eficacia de los derechos o créditos
existentes en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia. Esa ley sigue
viniendo determinada por las normas de derecho internacional privado (normas sobre
conflicto de leyes) del Estado en que se haya abierto el procedimiento de insolvencia o
del otro Estado del foro en que se pueda incoar un proceso relativo a la insolvencia
(p- ¢j., las acciones para obtener un pronunciamiento sobre créditos o acciones de
anulacién)!!. El procedimiento de insolvencia no desplaza esas normas, pero puede
tener efectos en los derechos validos y eficaces anteriores a la apertura del
procedimiento, por ejemplo al suspender o poner fin a los siguientes derechos: el
derecho a iniciar un proceso arbitral de conformidad con un acuerdo de arbitraje
celebrado antes de la apertura del procedimiento de insolvencia, el derecho de un
acreedor a compensar sus créditos contra el deudor, los derechos dimanantes de las
operaciones anuladas en el procedimiento de insolvencia y los derechos de ejecucion.

B. Ambito de aplicacién de las disposiciones legislativas

4. El Grupo de Trabajo tal vez desee examinar la disposicion legislativa y el
correspondiente comentario en su version revisada para reflejar las deliberaciones
sostenidas en el 61°" periodo de sesiones del Grupo de Trabajo'?. En particular, podria
estudiar si se debe mantener el texto que figura entre corchetes en el parrafo 2.

1. Disposicion legislativa propuesta

Ambito de aplicacion

1. Las disposiciones legislativas establecen normas para determinar la ley que rige
el procedimiento y sus efectos.

2. Las disposiciones legislativas no establecen normas para determinar la ley
aplicable a la validez y eficacia de los derechos y créditos existentes en el momento de
la apertura del procedimiento de insolvencia. [La ley aplicable a la validez y eficacia
de los derechos y créditos existentes en el momento de la apertura del procedimiento
de insolvencia deberd ser establecida por [sefidlense las normas de derecho
internacional privado del Estado promulgante]. Salvo que se indique otra cosa en las
presentes disposiciones legislativas, el procedimiento de insolvencia no desplazara esas
normas®.]

3. Las disposiciones legislativas no seran aplicables a un procedimiento relativo a
[indiquense todas las clases de entidades sometidas en este Estado a un régimen
especial de la insolvencia, tales como sociedades bancarias y de seguros, y que se desee
excluir de la aplicacion de las disposiciones legislativas]*.

10 Reformulado en atencidn a las observaciones formuladas en el seno del Grupo de Trabajo
(ibid., parr. 59).

1 1bid., parr. 60.

2 Ibid., parrs. 60 a 62.

13 Reformulado en atencidon a las opiniones expresadas en el seno del Grupo de Trabajo (ibid.,
parr. 60).

14 Afadido en atencion a las opiniones expresadas en el seno del Grupo de Trabajo (ibid., parr. 61).
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2.

Comentario propuesto

Cuestiones generales

1. El ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas estd vinculado a los
conceptos de “procedimiento de insolvencia”®®y “apertura de un procedimiento de
insolvencia”®. En los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia se establece una lista
acumulativa de requisitos que tiene que reunir un procedimiento para ser considerado
un “procedimiento de insolvencia”: a) debe ser un procedimiento colectivo (judicial o
administrativo)*’; b) debe ser tramitado con arreglo a una ley relativa a la insolvencia
(que puede ser, entre otras, una ley sobre sociedades)?®; c) debe estar bajo control o
supervision judicial (incluido el caso del deudor en posesion)®®; d) debe referirse a un
deudor (persona fisica o juridica) que se encuentre en graves dificultades financieras o
sea insolvente?® y e) debe tener como fin liquidar o reorganizar a ese deudor como
entidad comercial?.

2. Segun los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia, los “procedimientos de
insolvencia” abarcan lo siguiente: a) la “liquidacion”, definida como el procedimiento
seguido para la venta o enajenacion de los bienes con miras a la distribucion del
producto que se obtenga entre los acreedores de conformidad con el régimen de la
insolvencia?; b) la “reorganizacién”, que se define como el proceso mediante el cual se
restablece la prosperidad financiera y la viabilidad del negocio de un deudor si se
mantiene el negocio en marcha por diversos medios, como, por ejemplo, la condonacion
de la deuda, la reestructuracion de la deuda, la capitalizacion de esta y la venta de la
empresa (0 de partes de ella) como negocio en marcha®; c) el “procedimiento de
reorganizacion agilizado”, en el que se combinan las negociaciones voluntarias de
reestructuracion y la aceptacién de un plan con un procedimiento agilizado regulado
por el régimen de la insolvencia con miras a la confirmacion judicial de dicho plan?;
d) el procedimiento de insolvencia simplificado?®, y e) los procedimientos provisionales,

1

o

16

17
18
19
20

21
22
23
2

25

Glosario de la Guia legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (en adelante, la
“Guia” o “Guia legislativa” y el “glosario”), términos s) y u), que deben leerse juntos y también
con la explicacién que figura en la primera parte, parr. 2; la Guia para la incorporacion al derecho
interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre el Reconocimiento y la Ejecucidn de Sentencias
Relacionadas con Casos de Insolvencia (LMSI) (GE), parrs. 22, 48 y 49, y la Guia para la
incorporacion al derecho interno y la interpretacion de la LMIT (GEI), parrs. 48 a 51 y 65 a 80.
Recomendaciones 14 a 29 de la Guia. “Apertura del procedimiento [de insolvencia]”: fecha a partir
de la cual rigen los efectos de la insolvencia, ya sea conforme a la ley o a una resolucién judicial
(glosario, término h)).

GEl, parrs. 69 a 72.

GEl, parr. 73.

Recomendacién 112 de la Guia y GEI, parrs. 71, 74 a 76 y 86.

GEl, parrs. 1, 48, 49, 65y 67, que remiten a las recomendaciones 15 y 16 de la Guia, en las que se
establecen las normas para la apertura de un procedimiento de insolvencia. Cuando el deudor
solicita la apertura del procedimiento de insolvencia, rigen los siguientes criterios: el deudor no
esta 0 no va a estar, en general, en condiciones de pagar sus deudas a su vencimiento o su pasivo
supera el valor de su activo (en la Guia se recomienda que, en los procedimientos de insolvencia
simplificados, se permita a los deudores que cumplan las condiciones de admisibilidad solicitar la
apertura de un procedimiento de insolvencia simplificado cuando empiecen a tener dificultades
financieras, sin necesidad de demostrar su insolvencia (recomendacién 294)). Cuando el acreedor o
los acreedores solicitan la apertura de un procedimiento de insolvencia, rigen los siguientes
criterios: el deudor no esta, en general, en condiciones de pagar sus deudas a su vencimiento o el
pasivo del deudor supera el valor de su activo.

GEl, parrs. 77 y 78.

Glosario, término w).

Glosario, término kKk).

Véanse el texto sobre la finalidad de las disposiciones legislativas que precede a la recomendacion 160 de
la Guia y la GEI, parr. 75.

Guia legislativa, quinta parte.

V.23-02185
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de reestructuracién o de cualquier otro tipo que, segun determine el érgano judicial en
cada caso, retinan los requisitos de la lista acumulativa indicados mas arriba?.

3. Cualquier otro procedimiento que no relna los requisitos mencionados
anteriormente quedara fuera del ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas.
Por ejemplo, quedaran excluidos los procedimientos de cobro de deudas o las
administraciones judiciales iniciadas por un acreedor o grupo de acreedores en
particular, o la acumulacién de bienes en un procedimiento de liquidacién o de
rehabilitacion que no prevea también disposiciones para atender los créditos de otros
acreedores?”. También se excluyen los procedimientos judiciales o administrativos
iniciados respecto de una entidad solvente que no pretenda reestructurar sus asuntos
financieros, sino disolverse como entidad juridica?®. Las medidas acordadas o los
acuerdos celebrados con fines de ajuste financiero entre el deudor y algunos de sus
acreedores sobre una base puramente contractual en relacion con alguna deuda, cuando
las negociaciones no den lugar a la apertura de un procedimiento de insolvencia
tramitado de conformidad con el régimen de la insolvencia, también estaran fuera del
ambito de aplicacion de las disposiciones legislativas?®. Ademas, también quedan
excluidos los procedimientos que tengan como Unico objetivo evitar la disipacién y el
desperdicio de los bienes, en lugar de liquidar o reorganizar la masa de la insolvencia,
asi como los procedimientos destinados a evitar perjuicios a los inversionistas y no a
todos los acreedores®,

Parrafo 1

4. Las disposiciones legislativas se centran en las normas para determinar la ley que
rige el procedimiento y sus efectos. Esa ley rige las siguientes cuestiones: a) los aspectos
de competencia, admisibilidad y procesales de los procedimientos de insolvencia, como
la apertura, la sustanciacion, la administracion y la clausura de los procedimientos de
insolvencia; b) los efectos del procedimiento de insolvencia en los derechos y créditos
anteriores a la apertura del procedimiento (es decir, que tratamiento se dispensa a cada
derecho y crédito en el procedimiento de insolvencia), y c) los derechos, créditos,
acciones y controversias posteriores a la apertura del procedimiento.

5.  Son ejemplos de las cuestiones mencionadas en el apartado a) las siguientes: los
criterios de apertura del procedimiento; las notificaciones de apertura del procedimiento
de insolvencia; la denegacion de la solicitud o la desestimacion del procedimiento; los
tipos de procedimiento; las etapas del procedimiento; la conversion del procedimiento;
los requisitos y mecanismos de supervision y aprobacion, y los procedimientos de
presentacion, verificacidon y admisién de los créditos.

6. Son ejemplos de las cuestiones mencionadas en el apartado b) las siguientes: la
situacion de cada crédito respecto de los demas (es decir, la clasificacion y el orden de
prelacion de los créditos), la anulacién y las restricciones y modificaciones a las que
pueden estar sujetos los derechos y créditos anteriores a la apertura para cumplir los
objetivos colectivos del procedimiento de insolvencia (p. ej., una paralizacién de
procedimiento®! o la subordinacién). Quedan comprendidos los efectos del procedimiento
de insolvencia en la validez y eficacia del derecho a iniciar un proceso arbitral con
arreglo a los acuerdos de arbitraje celebrados, validos y eficaces antes de la apertura del

2

2

6

7

28

2

9

30

3

=

En lo que respecta a los procedimientos provisionales, véase la GEI, parrs. 79 y 80. En cuanto a
los procedimientos de reestructuracion, véase el Compendio de jurisprudencia relativa a la Ley
Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza, parr. 11, en relacién con el art. 2.

GEl, parr. 69.

GE, parr. 22, y GEI, parrs. 48y 73.

GEl, parr. 78.

GEl, parr. 77.

“Paralizacion del procedimiento”: medida que impide la apertura o suspende la continuacion de
acciones de caracter judicial o administrativo, u otro tipo de accién individual, referentes a los
bienes, los derechos, las obligaciones o las deudas del deudor, inclusive acciones para hacer
efectivas las garantias reales contra terceros o ejecutar una garantia real; que paraliza toda medida
ejecutiva contra los bienes de la masa de la insolvencia, la resolucion de todo contrato en el que el
deudor sea parte, y que suspende la transferencia, los gravamenes u otras formas de enajenacion de
cualesquiera bienes de la masa de la insolvencia o derechos sobre ella (glosario, término rr)).
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procedimiento de insolvencia y en la ejecucion de derechos y créditos validos y eficaces
dimanantes de los laudos arbitrales dictados antes de la apertura del procedimiento de
insolvencia.

7. Son ejemplos de las cuestiones mencionadas en el apartado c) las siguientes: los
derechos y créditos dimanantes del uso y disposicion de bienes de la masa de la
insolvenciay de la financiacion posterior a la apertura del procedimiento; las facultades,
las obligaciones, las funciones y la responsabilidad del representante de la insolvencia
y los recursos contra las acciones del representante de la insolvencia; la determinacion
y autorizacion de los gastos administrativos; las impugnaciones del plan de
reorganizacion, y la exoneracién del pago de la deuda.

Parrafo 2

8. Como se afirma en el parrafo 2 de la disposicion legislativa, las disposiciones
legislativas no establecen normas para determinar la ley aplicable a la validez y eficacia
de los derechos y créditos existentes en el momento de la apertura del procedimiento de
insolvencia. A fin de determinar esa ley, el tribunal que controla o supervisa el
procedimiento de insolvencia u otro tribunal que resuelva un asunto relacionado con la
insolvencia (p. ej., en virtud de una clusula sobre competencia de un contrato celebrado
con el deudor) aplicara las normas de derecho internacional privado de su Estado,
incluidos los tratados internacionales u otros acuerdos en vigor para ese Estado. Este
planteamiento esta reflejado en la recomendacion 30 de la Guia®2. Por ejemplo, la ley
que rige el contrato es la que determina, por regla general, si existe un crédito
contractual contra el deudor insolvente y el importe de dicho crédito, y la ley del Estado
en que se ubica el bien (lex rei sitae®) es la que determina si se ha constituido una
garantia real sobre bienes inmuebles a favor de un acreedor en particular. Las presentes
disposiciones legislativas no desplazan esas normas de derecho internacional privado y
la ley aplicable que resulte de la aplicacion de esas normas.

9.  Sin embargo, como se sefiala en el comentario del parrafo 1 de la disposicion
legislativa, el procedimiento de insolvencia tiene efectos en los derechos y créditos
anteriores a la apertura del procedimiento y esos efectos se rigen por la ley que rige el
procedimiento y sus efectos, no por las normas de derecho internacional privado3.

10. Por tanto, las disposiciones legislativas no establecen normas para localizar
bienes. Esas normas forman parte de las normas de derecho internacional privado y son,
por ende, pertinentes para determinar la validez y eficacia de los derechos y créditos
existentes en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia®. Les son
aplicables otros instrumentos internacionales®.

11. Del mismo modo, las disposiciones legislativas no establecen normas sobre
competencia®. Si bien resultan pertinentes para la ley que rige el procedimiento y sus
efectos, en particular para el reconocimiento y la ejecucién transfronterizos de los
efectos del procedimiento de insolvencia, las normas sobre competencia son objeto de
analisis en otros textos, incluidos los textos de la CNUDMI en materia de insolvencia®.
Por ejemplo, en la Guia se recomienda que el régimen de la insolvencia especifique qué
deudores tienen una vinculacién suficiente con el Estado para estar sujetos a sus

32
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38

Puede consultarse en “Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia”
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Glosario, término y).

Véanse ejemplos de instrumentos de la CNUDMI y otros instrumentos internacionales que
reconocen los efectos del procedimiento de insolvencia en los derechos y créditos anteriores a la
apertura del procedimiento en las recomendaciones 3 y 88 de la Guia, la recomendacion 223 de la
Guia legislativa de la CNUDMI sobre las operaciones garantizadas y el comentario del art. 94 de
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias, asi como el art. 14, parr. 2, del
Convenio del UNIDROIT sobre las Normas de Derecho Material aplicables a los Valores
Intermediados.

A/CN.9/1126, parrs. 40y 62.

P. ej., los arts. 90 y 91 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Garantias Mobiliarias.
A/CN.9/1126, parr. 62.

P.ej., el art. 14 g) de la LMSI y los parrs. 110 a 115 de la GE.
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disposiciones y los criterios para determinar si un deudor puede estar sujeto al régimen
de la insolvencia, a fin de incluir que el deudor ha de tener o bien el centro de sus
principales intereses (CPI) o un establecimiento en el Estado®.

12. Asimismo, las disposiciones legislativas tampoco establecen normas para
distribuir bienes entre posibles procedimientos paralelos. Puede haber otros
instrumentos internacionales que regulen esos aspectos®.

Parrafo 34

13. Las disposiciones legislativas fueron formuladas a fin de que se aplicaran a todo
procedimiento de insolvencia, si bien el parrafo 3 contempla la posibilidad de que el
Estado promulgante desee excluir algunos asuntos de su ambito de aplicacién. Al igual
que el articulo 1, parrafo 2, de la LMIT y la LMIGE, el parrafo 3 hace referencia a
procedimientos relativos a sociedades bancarias, de seguros y otras entidades similares
a titulo de ejemplos de procedimientos que el Estado promulgante tal vez desee excluir
del &mbito de aplicacién de las disposiciones legislativas.

14. Al promulgar el parrafo 3, un Estado tal vez desee asegurarse de que no limite por
inadvertencia y con efectos indeseados la aplicacion de las normas contenidas en las
disposiciones legislativas. El Estado promulgante tal vez desee mantener la posibilidad
de que se apliquen las mismas normas en todos los procedimientos de insolvencia con
independencia de los sectores en que dichos procedimientos tengan lugar y de las
entidades respecto de las cuales se abran. En los casos en que el Estado promulgante
desee indicar posibles excepciones a la aplicacion de las disposiciones legislativas,
conviene que mencione expresamente en el parrafo 3 las exclusiones respecto del
admbito de aplicacion de las disposiciones legislativas, con miras a dotar al régimen
nacional de la insolvencia de mayor transparencia.

C. Definiciones

5. Ladisposicion legislativa y el correspondiente comentario reproducen el texto que
tuvo ante si el Grupo de Trabajo en su 61° periodo de sesiones, con modificaciones
menores introducidas en el comentario a fin de reflejar las opiniones expresadas en ese
periodo de sesiones*. La secretaria considerd que seria prematuro proponer la inclusion
de otros términos en la seccion de definiciones del proyecto de texto, en vista de las
cuestiones pendientes de resolver en relacion con esos términos, por ejemplo, las
siguientes:

a) la lex arbitri®®, por cuanto es pertinente para el examen en el Grupo de
Trabajo de la ley que rige los efectos de la apertura del procedimiento de insolvencia
sobre el tratamiento de los procesos arbitrales en curso o pendientes (véase la seccion
H.3 infra, que también trata de cuestiones conexas de los procesos judiciales que atn
no han sido examinadas por el Grupo de Trabajo);

b) la lex rei sitae, por cuanto es pertinente para el examen en el Grupo de
Trabajo de la ley que rige los efectos de la apertura del procedimiento de insolvencia

3

©

Véanse la recomendacion 10 y el correspondiente comentario. En una nota a pie de pagina de esa
recomendacién se sefiala que otros ordenamientos juridicos tienen en cuenta, entre otros criterios,
la presencia de bienes.

Véase, p. €j., el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido) (“texto refundido

del REI”), art. 15.

A/CN.9/1126, parr. 61.

42 1bid., parrs. 63 a 65.

4 Ibid., parr. 42. La lex arbitri rige en gran medida cuestiones procesales como los tramites que ha
de seguir el tribunal arbitral para que su laudo sea valido y ejecutable (p. €j., notificar el arbitraje a
las partes) y la relacién entre un tribunal arbitral y los érganos judiciales en la jurisdiccion en que
tenga su sede el tribunal arbitral. La lex arbitri no es una ley sustantiva aplicada por el tribunal
arbitral para dirimir la controversia que se le ha sometido.
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sobre los derechos reales, aplazado desde periodos de sesiones anteriores (véase el
aspecto j) de la lista de la lex fori concursus), y

c) la lex societatis*, por cuanto es pertinente para el examen en el Grupo de
Trabajo de la ley aplicable a las obligaciones y responsabilidades de los directores en el
periodo cercano a la insolvencia. Si bien se convino en que en la proxima version de las
disposiciones legislativas se incluiria dentro del alcance de la lex fori concursus
unicamente aquellas acciones judiciales contra los directores que estuvieran
estrechamente vinculadas con el procedimiento de insolvencia, el Grupo de Trabajo
aplaz6 el examen de la forma de lograr ese resultado (véase mas adelante el comentario
del aspecto t) en la lista de la lex fori concursus).

Disposicion legislativa propuesta

Definiciones
A los efectos de las presentes disposiciones legislativas:

a) Se entendera por “lex fori concursus” la ley del Estado en el que se abra el
procedimiento de insolvencia®.

Comentario propuesto

1. A los efectos de las disposiciones legislativas, la “lex fori concursus” se
interpretara en sentido amplio, de modo que abarque el régimen de la insolvencia del
Estado en el que se abra el procedimiento de insolvencia, asi como otras normas
juridicas de ese Estado relativas a la insolvencia distintas del régimen de la
insolvencia“. La relacion suficiente con la insolvencia se determinara caso por caso,
aunque son ejemplos habituales de leyes distintas del régimen de la insolvencia que
tienen suficiente relacién con la insolvencia, entre otras, las siguientes: a) las que
regulan las obligaciones y responsabilidades de los directores en el periodo cercano a la
insolvencia en el contexto del procedimiento de insolvencia*’; b) las que regulan los
procedimientos de reestructuracién de la deuda en procedimientos previos a la
insolvencia;*® c) el régimen legal de las garantias mobiliarias, que, entre otras cuestiones
relacionadas con la insolvencia, puede regular el tratamiento de la financiacion otorgada
antes de la apertura de un procedimiento de insolvencia en la insolvencia posterior;
d) el derecho de familia, que puede regular el tratamiento de los bienes en copropiedad
en los procedimientos de insolvencia de los empresarios individuales; e) las normas del
derecho laboral que regulan los derechos de los trabajadores, el tratamiento y el orden
de prelacion de los créditos laborales y la gestidn de los despidos en caso de insolvencia;
f) las normas del derecho tributario y de la seguridad social que regulan el tratamiento
y el orden de prelacion de las deudas publicas, y g) la legislacién en materia de
inversiones extranjeras, que puede imponer restricciones a la propiedad extranjera de
determinados bienes o a la actividad de inversionistas extranjeros en determinados
sectores de la economia (que seria pertinente, por ejemplo, en los casos de capitalizacion
de la deuda o de venta de la empresa (o de partes de ella) como negocio en marcha).

44

45

46

47

48

No hay una definicién uniforme de este término; el término puede hacer referencia a la ley del
Estado que rige las relaciones de derecho societario del deudor o sus asuntos internos. Véase la
nota a pie de pagina 107 de este documento.

En el 61°" periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la opinion predominante fue que se
debia mantener sin cambios la disposicion legislativa (A/CN.9/1126, parr. 63).

En el 61° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la opiniéon predominante fue que se debia
sustituir la expresion “que no sean de insolvencia pero que tengan suficiente relacion con ella”
por la expresion “relativas a la insolvencia distintas del régimen de la insolvencia” (ibid.).

En el 61 periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la opinién predominante fue que se debia
reformular el aspecto a) para que hiciera referencia a las obligaciones y responsabilidades de
los directores en el contexto del procedimiento de insolvencia (ibid., parr. 64 a)).

En el 61 periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la opinién predominante fue que se debia
reformular el aspecto b) para que hiciera referencia a los procedimientos de reestructuracion
de la deuda en los procedimientos previos a la insolvencia (ibid., parr. 64 b)).
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2. Cuando la lex fori concursus remite a la ley de otro Estado, esa remision debera
interpretarse Unicamente como una remision al derecho sustantivo interno de ese Estado,
excluidas sus normas de derecho internacional privado, es decir, se excluye el reenvio.
Ello esta en consonancia con los enfoques adoptados en otros textos internacionales.
El objetivo de ese enfoque es promover la certeza en cuanto a la ley aplicable. Ademas,
la remision a la ley de un Estado extranjero no abarca el derecho publico de ese Estado,
es decir, las normas relativas al ejercicio de las potestades soberanas de un Estado
extranjero. No obstante, la lex fori concursus puede prever el tratamiento y el orden de
prelacion de los créditos publicos extranjeros (p. ej., las deudas tributarias y de
seguridad social)®. La remision a la ley de un Estado extranjero tampoco abarca el
derecho procesal, ya que los 6rganos judiciales aplican su propio derecho procesal y no
aplican ninguna norma extranjera que consideren procesal. Como se sefiala en las
presentes disposiciones legislativas en los contextos pertinentes, algunas cuestiones
(p. €j., la compensacion o la prescripcidn) pueden calificarse de sustantivas o procesales,
segun el ordenamiento juridico. Las disposiciones legislativas indican la ley que regiré
esas cuestiones en los procedimientos de insolvencia.

D. Primacia de las obligaciones internacionales

6. Ensu61° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que seria necesario
incluir una disposicién sobre la primacia de las obligaciones internacionales a menos
que el texto definitivo adoptara la forma de suplemento de las leyes modelo de
la CNUDMI sobre la insolvencia en las que ya figuraba una disposicién de esa indole®L.
A la luz de esa cuestion pendiente, la secretaria considerd que seria prematuro redactar
una disposicion y su correspondiente comentario al respecto. Si se plantea la necesidad
de incluir esa disposicion, tanto esta como su correspondiente comentario pueden
basarse en el articulo 3 de la LMIT, la LMSI® y la LMIGE y su correspondiente
comentario. Como se ha sugerido en el Grupo de Trabajo, el comentario de esa
disposiciéon podria ampliarse con referencias a los tratados y otros acuerdos
internacionales que regulen conflictos de leyes en procedimientos de insolvencia, como
el Protocolo sobre Cuestiones Especificas de los Elementos de Equipo Aeronautico, del
Convenio relativo a Garantias Internacionales sobre Elementos de Equipo Movil
(Ciudad del Cabo, 2001) (el “Protocolo Aerondutico”)* y el texto refundido del REI®.

E. Excepcion de orden publico

7. La disposicion legislativa y el correspondiente comentario se mantienen
fundamentalmente inalterados con respecto al 61° periodo de sesiones del Grupo de
Trabajo. En ese periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo no analizé el resultado que
podia esperarse del desplazamiento de una ley extranjera: si la lex fori concursus se
aplicaria en todos los casos, o si el tribunal tendria la facultad discrecional de elegir la
ley de una jurisdiccién que tuviera un interés sustancial muy superior al de la

4 Véanse, p. ¢j., las remisiones a la “ley interna” en los articulos 5, 6 y 11 del Convenio de La Haya

sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Representacion.

%0 véanse, p. €j., el art. 13, parr. 2, de la LMIT y su nota b) de pie de pagina, y la GEI, parrs. 119 y 120.

51 A/CN.9/1126, parr. 54.

52 Publicacién de las Naciones Unidas (2019). Puede consultarse en “Ley Modelo de la CNUDMI
sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Relacionadas con Casos de Insolvencia con
la Guia para su incorporacion al derecho interno (2018)” | Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional.

53 Puede consultarse en: www.unidroit.org/instruments/security-interests/.

5 Vinculante y directamente aplicable en los Estados miembros de la Union Europea (UE). Su
ambito de aplicacion se circunscribe a los procedimientos de insolvencia respecto de deudores
cuyo CPI esté situado en la UE (véase el considerando 25). El texto refundido del REI sustituy6 al
Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de
insolvencia, que a su vez se basaba en el Convenio relativo a los Procedimientos de Insolvencia
(hecho en Bruselas el 23 de noviembre de 1995), que no entré en vigor. Los arts. 7 a 18 del texto
refundido del REI contienen normas sobre la ley aplicable en procedimientos de insolvencia.
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jurisdiccion elegida o al de la lex fori concursus. E1 Grupo de Trabajo tal vez desee
analizarlo en su 62° periodo de sesiones.

Disposicion legislativa propuesta

Excepcion de orden publico

La aplicacion de la ley que se determine conforme a las presentes disposiciones
legislativas solo podra rechazarse en la medida en que los efectos de su aplicacion sean
manifiestamente®® contrarios al orden publico de este Estado.

Comentario propuesto

1. Enlasdisposiciones legislativas se prevé una excepcion de orden publico que tiene
por objeto permitir a los 6rganos judiciales del Estado promulgante no aplicar una ley
extranjera si la aplicacion de esa ley fuera manifiestamente contraria al orden publico
de ese Estado.

2. Como el concepto de orden publico se basa en el derecho interno y puede diferir
de un Estado a otro, no se ha tratado de dar una definicion uniforme de ese concepto.
Sin embargo, dado que las disposiciones legislativas tratan de asuntos de cooperacidn
internacional, el orden publico deberia entenderse en un sentido mas restrictivo que el
orden publico nacional. Esa intencidn se transmite con la palabra “manifiestamente” en
la disposicidn legislativa. El objetivo es destacar que la excepcidn de orden publico debe
interpretarse y aplicarse de manera estricta y restringida e invocarse solamente en
circunstancias excepcionales relacionadas con asuntos de importancia fundamental para
el Estado promulgante. Esa interpretacion estricta y restringida de la excepcion debe
hacerse siempre, cualquiera sea el tipo de procedimiento (liquidacidn o reorganizacion).

3. Ladeterminacion del orden publico debe realizarse en relacién con los efectos de
la aplicacion de la ley extranjera designada en virtud de estas disposiciones legislativas
en cada caso concreto. Cabe esperar que la excepcién se invoque cuando la norma
extranjera pertinente, tal como se aplique a los hechos del caso, atente contra la
seguridad o la soberania del Estado o produzca un resultado que se aparte tan
radicalmente de los conceptos de justicia fundamental del Estado promulgante que su
aplicacion resulte intolerablemente ofensiva para los valores basicos del Estado
promulgante (p. ej., la aplicacion de la ley del Estado en el que se abri6 el procedimiento
de insolvencia para lograr objetivos politicos o la aplicacién de la ley del Estado que
legitime de manera efectiva planes ilegales (p. €j., eludir la ley aplicable u obligaciones
de cumplimiento imperativo, como la responsabilidad en materia de medio ambiente y
derechos humanos y otras responsabilidades sociales)).

Interpretacion

8.  Ensu 61 periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que seria necesario
incluir una disposicion sobre la interpretacion a menos que el texto definitivo adoptara
la forma de suplemento de las leyes modelo de la CNUDMI sobre la insolvencia en las
que ya figuraba una disposicion de esa indole®. A la luz de esa cuestién pendiente, la
secretaria considerd que seria prematuro redactar una disposicion y su correspondiente
comentario al respecto. Si se plantea la necesidad de incluir esa disposicion, tanto esta
como su correspondiente comentario pueden basarse en el articulo 8 de la LMIT y
la LMSI y el articulo 7 de la LMIGE y sus comentarios correspondientes. Como se
sugiere en el parrafo 62 del documento A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1, podrian incluirse
otros elementos en el futuro comentario para que reflejen el alcance especifico del

% En el 61° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, en respuesta a la sugerencia de eliminar

la palabra “manifiestamente” de la disposicion legislativa, se opiné predominantemente que
debia mantenerse (A/CN.9/1126, parr. 66).

% |bid., parr. 55.
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proyecto, en particular que la aplicacion de las disposiciones legislativas puede dar lugar
a la aplicacion de una ley extranjera y, en consecuencia, a la determinacién y la
verificacion de esa ley y a la intervencion de culturas, ordenamientos y conceptos
juridicos extranjeros. En tales situaciones, podria darse una elevada tendencia a
remitirse a los conceptos y normas nacionales. Tales tendencias deben evitarse para
lograr una interpretacion y aplicacion uniformes de las disposiciones legislativas.
Cuando no se resuelve expresamente en las disposiciones legislativas una cuestion
relativa a una materia que se rige por ellas, es de esperar que se dirima de conformidad
con los principios generales en que se basan las disposiciones legislativas. En caso
necesario, podrian aplicarse normas juridicas andlogas para que surtieran los efectos que
se prevé que tengan las disposiciones legislativas.

G. Ley aplicable por defecto en procedimientos de insolvencia: lex fori
concursus

9.  Ademas de las cuestiones pendientes que se sefialan en la disposicion legislativa
relativa a la lex fori concursus y su correspondiente comentario que figuran a
continuacion, el Grupo de Trabajo tal vez desee recordar lo siguiente:

a)  Aplazo el examen de las cuestiones sobre la ley que rige el procedimiento y
sus efectos que se plantean en el contexto de los procedimientos paralelos
(procedimientos de insolvencia y procedimientos al margen de la insolvencia), incluidas
las cuestiones pertinentes para el articulo 29 de la LMIT (p. ej., la remision a la lex fori
concursus del procedimiento extranjero principal, también respecto del alcance, la
duracion, la modificaciéon y la extincion de los efectos de la paralizacion del
procedimiento)®’;

b) La opinién mayoritaria en el 61°" periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
fue que debia esperarse a conocer los resultados de la labor del UNIDROIT sobre bienes
digitales y derecho privado antes de completar su examen de la ley que rige el
tratamiento de los bienes digitales en los procedimientos de insolvencia®®. El Grupo de
Trabajo tal vez desee tomar nota de que, en el momento en que se preparo el presente
documento, el UNIDROIT no habia completado su labor respecto de ese proyecto y
habia anunciado consultas publicas al respecto®;

c¢)  Se expusieron ante el Grupo de Trabajo diferentes opiniones con respecto a
si debia haber una excepcion a la lex fori concursus para los contratos relativos a bienes
inmuebles®;

d) También se sefial6 la necesidad de tratar las cuestiones especificas derivadas

de la insolvencia de personas fisicas®.

10. Al mismo tiempo, el Grupo de Trabajo convino en que no seria necesaria ninguna
excepcion a la lex fori concursus respecto del tratamiento de los derechos de propiedad
intelectual y las licencias en los procedimientos de insolvencia®.

5 Ibid., parrs. 68 a 72.

%8 1bid., parr. 39.

% «Digital Assets and Private Law — Public Consultation” — UNIDROIT.
60 A/CN.9/1126, parr. 49.

& 1bid., parr. 72.

82 1bid., parr. 38.
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1.

Disposicion legislativa propuesta

La lex fori concursus como la ley supletoria que rige todos los aspectos de la
apertura, la sustanciacion, la administracién y la clausura de los procedimientos
de insolvencia y sus efectos

Salvo que se disponga otra cosa en las presentes disposiciones legislativas, la lex fori
concursus regira todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la administracién y
la clausura de los procedimientos de insolvenciay sus efectos, entre ellos los siguientes:

a) la determinacién de los deudores que pueden quedar sujetos a un
procedimiento de insolvencia;

b) la definicién del momento en que se puede abrir un procedimiento de
insolvencia y el tipo de procedimiento que se puede abrir, la parte que puede pedir la
apertura del procedimiento, y si los criterios de apertura del procedimiento deben ser
diferentes segln la parte que la solicite;

c) la constitucion y magnitud de la masa de la insolvencia;

d) la proteccién y conservacién de la masa de la insolvencia [, incluidos el
alcance, la duracion, la modificacion y la extincion de los efectos de la paralizacion del
procedimiento]®3;

e) la utilizacién y enajenacién de los bienes;

f) la propuesta, la aprobacién, la confirmacién y la ejecucion de un plan de
reorganizacion;

s)] la anulacion de ciertas operaciones que podrian ser perjudiciales para
determinadas partes®;

h) el tratamiento de los contratos, incluidas las clausulas de extincion y
agilizacion automaticas (clausulas ipso facto)®;

i) el tratamiento de la compensacion;

)] [el tratamiento de los acreedores garantizados®;]

k) los derechos y obligaciones del deudor®;

)] las obligaciones y funciones del representante de la insolvencia®;

m) las funciones de los acreedores y del comité de acreedores;
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En su 61°" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo aplazé algunas cuestiones relacionadas
con este aspecto, incluido si debia consignarse por separado la paralizacion del procedimiento
(ibid., parrs. 68 a 72).

En su 61¢" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en mantener el aspecto g) en la
lista de la lex fori concursus, pero solicité a la secretaria que redactara una versién
alternativa (ibid., parr. 43). Véase la version alternativa en la parte correspondiente del
comentario revisado.

En su 61°" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que la lex fori concursus debia
ser la ley que rigiera los efectos de la apertura del procedimiento de insolvencia en la validez y
la eficacia de los acuerdos de arbitraje (ibid., parr. 41). Este aspecto de la lista de la lex fori
concursus se refiere a esta cuestion, lo cual se ha reflejado a lo largo del de comentario.

En su 61°" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo aplaz6 el examen del tratamiento de los
acreedores garantizados (ibid., parr. 48).

A/CN.9/1094, parr. 80. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo aplazé el examen
de si prevaleceria la lex fori concursus o la ley del Estado que otorgara el reconocimiento en
caso de suscitarse un conflicto relativo a las facultades del deudor para representar la masa
de la insolvencia en ese Estado.

Ibid. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo aplazé el examen de si prevaleceria
la lex fori concursus o la ley del Estado que otorgara el reconocimiento en caso de suscitarse
un conflicto relativo a las facultades del representante de la insolvencia para representar la
masa de la insolvencia en ese Estado.
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n) el tratamiento de los créditos®’;
o) laclasificacion de los créditos™;
p) las costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia;

q) ladistribucion del producto;

r la clausura del procedimiento;
S) la exoneracion, y
t) las acciones conexas (que se hayan planteado como consecuencia de un

procedimiento de insolvencia o estén sustancialmente vinculadas a un procedimiento de
insolvencia)™.

Comentario propuesto

Cuestiones generales

1. De conformidad con las presentes disposiciones legislativas, la lex fori concursus
rige todos los aspectos del procedimiento de insolvenciay sus efectos, salvo disposicién
expresa en contrario. La convergencia observada en las normas sustantivas en materia
de insolvencia deberia, por regla general, hacer menos problematica la aplicacion de la
lex fori concursus a todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la administracion
y la clausura de los procedimientos de insolvencia y sus efectos’.

2.  Las disposiciones legislativas determinan que la lex fori concursus sea aplicable
en primer lugar a todos los aspectos de la apertura, la sustanciacion, la administracién y
la clausura de los procedimientos de insolvencia. Esos aspectos abarcan lo siguiente:
a) las cuestiones de procedimiento (como las notificaciones, la convocacion de
reuniones, el establecimiento del quorum, la determinacién de las normas de votacion o
la fijacion de plazos para la presentacion de los créditos)”®y b) todos los derechos,
obligaciones y deudas posteriores a la apertura, es decir, los que se derivan del
procedimiento de insolvencia, como las acciones contra el representante de la
insolvencia o en relacion con la financiacién posterior a la apertura, la venta de la masa
de la insolvencia o la distribucion del producto.

3. Las disposiciones legislativas determinan que la lex fori concursus sea aplicable
también a los efectos que produce el procedimiento de insolvencia, lo que incluye los
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En su 61°" periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en que la lex fori concursus
debia ser la ley que rigiera los efectos de la apertura del procedimiento de insolvencia en la
ejecucion de los laudos arbitrales (A/CN.9/1126, parr. 41). Este aspecto de la lista de la lex
fori concursus se refiere a esta cuestion, lo cual se ha reflejado a lo largo del de comentario.
A/CN.9/1094, parr. 82. En su 60° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo, haciendo
referencia al parrafo 84 del comentario de las recomendaciones 30 a 34 de la Guia, aplaz6 el
examen de si convendria elaborar normas destinadas a establecer la equivalencia entre los
créditos locales y extranjeros a efectos del tratamiento que debian recibir en el procedimiento
de insolvencia y, en caso afirmativo, de cdmo debia hacerse. El Grupo de Trabajo consider6
que los términos “crédito ordinario” y “equivalente” que figuraban en dicho comentario no
eran claros y que era necesario precisar mas su sentido.

En el 61°" periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la opinion predominante fue que se
debia mantener el aspecto con modificaciones que armonizaran su formulacion con la
formulacién utilizada en un contexto similar en la LMSI: “aspectos conexos (que se hayan
planteado como consecuencia de un procedimiento de insolvencia o estén sustancialmente
vinculados a un procedimiento de insolvencia)” (A/CN.9/1126, parr. 52).

A/CN.9/1088, parr. 86. Véase, sin embargo, A/CN.9/1126, parrs. 69 a 72: en el 61°" periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo, se expres6 la opinion de que no seria apropiado imponer los
efectos de la lex fori concursus, en particular en relacién con la paralizacion del
procedimiento, con caracter extraterritorial. EI Grupo de Trabajo aplazé su examen de esas
cuestiones.

Algunas cuestiones que se consideran procesales en algunas jurisdicciones (p. ej., la compensacion
o el plazo de prescripcion) pueden considerarse sustantivas en otras. Los drganos judiciales
determinan estos aspectos de conformidad con la ley de sus respectivos Estados, es decir, la lex
fori concursus en los procedimientos de insolvencia.
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efectos sobre los derechos, las acciones y obligaciones que existian antes de la apertura
del procedimiento de insolvencia. Por ejemplo, aunque segln la recomendacion 4 de la
Guia una garantia real que sea eficaz y exigible en virtud de una norma ajena al régimen
de la insolvencia serad reconocida en un procedimiento de insolvencia como eficaz y
exigible, la ejecucidn de una garantia real puede paralizarse de conformidad con la lex
fori concursus, a menos y hasta que el tribunal otorgue una exencion de los efectos de
la paralizacion (recomendaciones 46 a 51 de la Guia). Ademaés, de acuerdo con la
recomendacién 88 de la Guia, una garantia real que sea eficaz o ejecutable en virtud de
una regla de derecho distinta del régimen de la insolvencia puede quedar sujeta a las
disposiciones de anulacion del régimen por los mismos motivos que otras operaciones.
Ademés de la paralizaciéon del procedimiento y de la anulacidén, el régimen de la
insolvencia puede imponer la subordinacidn de los créditos (como los de las personas
allegadas (recomendacion 184 de la Guia)). También puede prohibir que se invoquen
algunas clausulas contractuales (p. €j., las clausulas ipso facto (recomendacion 70 de la
Guia)) y otorgar cierta discrecionalidad a los representantes de la insolvencia en lo que
respecta al tratamiento de los contratos, incluida la posibilidad de cederlos pese a las
restricciones estipuladas en ellos (recomendacion 83 de la Guia), y en lo que respecta a
la utilizacion o disposicién de los bienes, incluida la facultad de venderlos libres de
gravdmenes u otras cargas (recomendaciones 52 a 62 de la Guia).

a) Determinacion de los deudores que pueden quedar sujetos a un procedimiento
de insolvencia

4. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus rige las
cuestiones relativas a la admisibilidad y la competencia y puede contemplar regimenes
y tratamientos especiales en materia de insolvencia que pueden ser aplicables en funcién
del sector de la economia de que se trate, el tamafio de la empresa del deudor, el nivel
de endeudamiento de este u otros criterios. También determina los factores de conexién
que se tendrén en cuenta para establecer la competencia sobre el deudor y la apertura y
la sustanciacion del procedimiento de insolvencia.

b) Definicion del momento en que se puede abrir un procedimiento de
insolvencia y el tipo de procedimiento que se puede abrir, la parte que puede
pedir la apertura del procedimiento, y si los criterios de apertura del
procedimiento deben ser diferentes seglin la parte que la solicite

5.  De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina los
criterios para decidir la apertura del procedimiento (ya sea el criterio del balance de la
empresa, el de la corriente de efectivo, ambos o algo diferente o adicional). La lex fori
concursus también establece lo siguiente: i) las circunstancias en las que puede abrirse
un determinado tipo de procedimiento de insolvencia; ii) si solo el deudor, o también
los acreedores y otras partes, pueden solicitar la apertura de un procedimiento de
insolvencia, y iii) los actos procesales que debe realizar y demés requisitos que tiene
que cumplir el solicitante para obtener la apertura (p. €j., en algunas jurisdicciones, solo
un determinado numero de acreedores, 0 acreedores cuyos créditos sean de determinado
valor, pueden solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia). La lex fori
concursus también define los criterios para denegar la solicitud y desestimar el
procedimiento, y establece las normas aplicables a la notificacion de la solicitud y de la
apertura (p. ej., el contenido de la notificacién y la forma de practicarla).

c) Constituciéon y magnitud de la masa de la insolvencia

6. De conformidad con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina
qué bienes del deudor deben incluirse en la masa de la insolvencia y en qué momento
se constituye dicha masa. Ademas, rige el tratamiento de los bienes posteriores a la
apertura (p. ej., bienes adquiridos después de la apertura del procedimiento de
insolvencia y los bienes recuperados mediante acciones de anulacion u otras acciones).

7. Las normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia del Estado en el que se
abra el procedimiento de insolvencia, incluidos el derecho de los bienes, las normas
relativas a las obligaciones de derechos humanos, el régimen legal de las garantias
reales, el derecho de familia, el derecho procesal civil y el derecho de la responsabilidad
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civil extracontractual, pueden ser aplicables en relacion con este aspecto, también
respecto de la caracterizacion de un bien (como tangible o intangible, mueble o
inmueble) y de los derechos sobre este (reales o contractuales) y respecto de la
determinacién del derecho de propiedad y otros derechos reales, asi como el tratamiento
de los bienes gravados, los bienes de propiedad de terceros, los bienes en copropiedad
y los bienes extranjeros.

8.  Este aspecto esta estrechamente relacionado con [otro aspecto incluido en la lista
de la lex fori concursus, a saber,] el tratamiento de los acreedores garantizados, ya que
los bienes gravados pueden o no formar parte de la masa de la insolvencia. Ademas, este
aspecto esta estrechamente relacionado con las disposiciones sobre la primacia de las
obligaciones internacionales, puesto que el tratamiento de algunos bienes en el
procedimiento de insolvencia puede estar sujeto a un régimen especial vinculante para
el Estado que haya adquirido la obligacidn internacional en cuestién. Ese régimen puede
determinar si se ha de incluir un bien determinado en la masa de la insolvencia y, en
caso afirmativo, en qué procedimiento de insolvencia deberia administrarse en el caso
de que haya procedimientos paralelos.

d) Proteccion y conservacion de la masa de la insolvencia [, incluidos el alcance,
la duracion, la modificacion y la extincion de los efectos de la paralizacion del
procedimiento]

9. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus rige todas las
cuestiones relacionadas con las medidas de proteccion y conservacion de la masa de la
insolvencia, incluidas las medidas provisionales y las medidas posteriores a la apertura
del procedimiento de insolvencia (p. €j., la paralizacion del procedimiento, la sustitucién
total o parcial del deudor o el régimen del deudor en posesion). Esas cuestiones incluyen
las condiciones para imponer dichas medidas, su duracion y alcance, asi como los
motivos y procedimientos para solicitar y conceder la exencion de los efectos de esas
medidas y otras medidas de proteccion.

10. Pueden surgir dificultades para aplicar los efectos de la lex fori concursus sobre la
proteccidn y conservacién de la masa de la insolvencia a través de fronteras, en
particular en lo que respecta a las medidas provisionales y la paralizacion de las acciones
de ejecucidn de los acreedores garantizados con respecto a los bienes gravados o la
ejecucidn de los derechos reales. Esas dificultades podrian mitigarse en cierta medida
mediante la incorporacion al derecho interno de las leyes modelo de la CNUDMI en
materia de insolvencia que prevén el reconocimiento de procedimientos extranjerosy el
reconocimiento y la ejecucidn de sentencias relacionadas con casos de insolvencia. No
obstante, el principio en que se basa, por ejemplo, la LMIT es que el reconocimiento de
un procedimiento extranjero no implica hacer extensivos los efectos del procedimiento
extranjero tal como estan previstos en la ley del Estado extranjero (es decir, la lex fori
concursus). Por el contrario, el reconocimiento de un procedimiento extranjero implica
atribuir a ese procedimiento las consecuencias previstas en la ley del Estado que otorgue
el reconocimiento. Por ejemplo, el alcance, la duracidn, la modificacion, la suspension
o la extincidn de los efectos de la paralizacién y otras medidas en el Estado que otorgue
el reconocimiento se determinan conforme a lo dispuesto en las leyes de ese Estado, y
no de acuerdo con la lex fori concursus™. Por lo tanto, puede haber diferencias en esos
aspectos entre el Estado en que se abra el procedimiento de insolvencia y el Estado que
otorgue el reconocimiento.

11. No obstante, de acuerdo con los textos de la CNUDMI en materia de insolvencia,
se espera que los Estados cooperen y se coordinen en la mayor medida posible en los
casos de insolvencia transfronteriza’. Puede haber varios medios para lograr esa
méxima cooperacion y coordinacién, entre otros la prestacion de asistencia al
procedimiento extranjero y al representante extranjero en el marco del régimen de la
insolvencia y de leyes al margen del régimen de la insolvencia. Ademés, un principio
basico de los textos de la CNUDMI sobre la insolvencia es que deben otorgarse las

4 GEI, parr. 194.
> GElI, parr. 38.
6 Véanse, p. €j., el cap. IV de la LMIT y el cap. 2 de la LMIGE.
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medidas que se consideren necesarias para el desarrollo ordenado y equitativo del
procedimiento extranjero de insolvencia transfronteriza, ya sean medidas provisionales
o posteriores al reconocimiento’. Las medidas contempladas en los articulos 19 a 21 o
la asistencia adicional prevista en el articulo 7 de la LMIT pueden comprender la
remisién a la lex fori concursus, también respecto del alcance, la duracion, la
modificacion y la extincidn de los efectos de la paralizacion del procedimiento, si el
derecho interno del Estado que otorgue el reconocimiento asi lo dispone (véanse los
arts. 20, parr. 2,y 21, parr. 1 g) de la LMIT). Esa posible remision estaria sujeta a las
protecciones habituales, como la excepcion de orden publico y la adecuada proteccién
de los intereses de los acreedores y otras personas interesadas, incluido el deudor
(arts. 6; 21, parr. 2,y 22 de la LMIT).

12.  En consonancia con esos objetivos, las leyes modelo de la CNUDMI en materia
de insolvencia establecen salvaguardias para evitar que se interfiera con los efectos de
la lex fori concursus. Por ejemplo, en el articulo 14 e) de la LMSI se prevé la posibilidad
de denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia relacionada con un caso
de insolvencia si acceder a ello interferiria con la administracion del procedimiento de
insolvencia del deudor, por ejemplo, por entrar en conflicto con una suspension del
procedimiento u otra resolucién que pudiera ser reconocida o ejecutada en el Estado
promulgante de la LMSI. Ese procedimiento podria ser el que guarda relacion con la
sentencia u otro procedimiento de insolvencia (es decir, un procedimiento paralelo)
relativo al mismo deudor. Si bien el concepto de interferencia es algo amplio, en la
disposicion figuran ejemplos de lo que podrian constituir interferencias de ese tipo. Por
ejemplo, la incompatibilidad con una paralizacion se plantearia normalmente cuando la
paralizacion permitiese el inicio o la continuacion de acciones individuales en la medida
necesaria para preservar el crédito, pero no permitiese el reconocimiento y la ejecucion
posteriores de la sentencia que se dictase. También podria plantearse cuando la
paralizacion no permitiese el inicio o la continuacion de esas acciones individuales y el
procedimiento que hubiese dado origen a la sentencia se hubiese iniciado después de
dictarse la paralizacion (y pudiese, por lo tanto, entrar en conflicto con esta) 7.

13. En otros textos internacionales, como el Protocolo Aeronautico’™, se contempla la
remisidn a la lex fori concursus del procedimiento extranjero principal.

e) Utilizacién y enajenacion de los bienes

14. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina lo
siguiente: i) los efectos del procedimiento de insolvencia en el control que ejerce el
deudor sobre la empresa, entre ellos la sustitucién total o parcial del deudor o el régimen
del deudor en posesidn; ii) las condiciones y los limites a la utilizacion y enajenacidn
de los bienes (p. ej., notificaciones a los acreedores, aprobaciones judiciales); iii) el
tratamiento de la financiacidn anterior y posterior a la apertura del procedimiento, las
operaciones no autorizadas y las operaciones con personas allegadas después de la
apertura del procedimiento de insolvencia, asi como el ejercicio de acciones contra la
contraparte en las operaciones no autorizadas, y iv) la definicion de conceptos como

9

“curso ordinario de los negocios”, “personas allegadas”, etc.

15. En el Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables a la utilizacién y la
enajenacion de los bienes; asi, por ejemplo, el derecho de familia puede ser aplicable a
la utilizacion y enajenacién de los bienes que el deudor (empresario individual) tenga
en copropiedad con familiares; las leyes que prohiben o restringen la propiedad
extranjera en determinados sectores de la economia determinaran si se permite la
enajenacion de bienes a extranjeros y, si asi fuera, en qué condiciones; el régimen legal
de las garantias mobiliarias puede ser aplicable a la utilizacién y enajenacion de los
bienes gravados y a sus métodos de venta; y el derecho del medio ambiente u otras leyes
pueden regular las condiciones que deben cumplirse para renunciar a determinados

7
7
7
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GEl, parr. 35.

GE, parr. 107.

Puede consultarse en: www.unidroit.org/instruments/security-interests/. VVéase en particular
el art. XXX, parr. 4.
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bienes (p. ej., bienes peligrosos para el medio ambiente o que representen un peligro
para la salud y la seguridad publicas) y establecer quién podria tener derecho a reclamar
los bienes a los que se haya renunciado.

16. Pueden surgir dificultades para hacer efectivos en el extranjero los efectos de la
lex fori concursus sobre la utilizacion y enajenacion de la masa de la insolvencia, por
ejemplo, en lo relativo a los bienes inmuebles o a los pagos que realice el deudor en el
curso ordinario de los negocios, ya que esto Ultimo no se entiende de manera uniforme
en todas las jurisdicciones. Como se sefial6 anteriormente en el contexto de la proteccion
y conservacion de la masa de la insolvencia [, incluidos el alcance, la duracién, la
modificacion y la extincion de los efectos de la paralizacién del procedimiento], se
espera que los Estados cooperen y se coordinen en la mayor medida posible en los casos
de insolvencia transfronteriza, en particular en lo que respecta a la administracion y
supervisidn de los bienes y negocios del deudor.

f)  Propuesta, aprobacién, confirmacion y ejecucion de un plan de reorganizacién

17. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina la
naturaleza y la forma del plan, el momento en que debe proponerse, quién esta
autorizado a preparar un plan, su contenido, su aprobacion por los acreedores, el
tratamiento que se ha de dar a los acreedores disconformes, si se exigird o no la
confirmacion judicial del plan, los efectos del plan y su ejecucién.

18. En el Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables, por ejemplo, a los
siguientes aspectos: i) la capitalizacién de la deuda; ii) los despidos, las modificaciones
de los convenios colectivos y la participacion de los empleados y los sindicatos en el
procedimiento de insolvencia,; iii) la inversion extranjera y el control del tipo de cambio
de divisas, y iv) la proteccion de la informacion confidencial o sensible desde el punto
de vista comercial®.

g) Anulacion de ciertas operaciones que podrian ser perjudiciales para
determinadas partes

19. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina lo
siguiente: i) los tipos de operaciones que pueden ser anuladas y los tipos de operaciones
no anulables; ii) los criterios de anulacién, en particular los elementos que deben
demostrarse y las excepciones oponibles®; iii) la duracién del periodo de sospechay la
fecha a partir de la cual se aplica retroactivamente; iv) los tribunales competentes para
conocer de las acciones de anulacion en el Estado en que se haya abierto el
procedimiento de insolvencia; v) quiénes pueden iniciar un procedimiento de anulacion
y las condiciones en que pueden hacerlo; vi) el origen de los fondos necesarios para
costear las acciones de anulacién, en particular la admisibilidad de la financiacion por
terceros y las condiciones y salvaguardias previstas para obtener dicha financiacién;
vii) los efectos de la anulacién; viii) la responsabilidad de la otra parte en la operacidn
anulable y los recursos legales en caso de incumplimiento, y ix) la admisibilidad de la
anulacion en caso de conversion del procedimiento y, de estar permitida, el alcance de
la anulacion y las operaciones que pueden anularse, asi como las operaciones no
anulables en esos casos.

20. Si bien las presentes disposiciones legislativas prevén una excepcidn a la lex fori
concursus con respecto a los contratos de trabajo, reafirman que es la lex fori concursus
la que rige la anulacion de los contratos de trabajo o las relaciones laborales. Las
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El derecho general de los contratos y, por consiguiente, algunas normas excluidas del &mbito de
aplicacion de las presentes disposiciones legislativas pueden ser aplicables a la ejecucién del plan
de reorganizacion en aquellas jurisdicciones en las que se prevé la clausura del procedimiento de
insolvencia tras la aprobacion (o la confirmacién, cuando esta es obligatoria) del plan.

Si bien no se menciona expresamente en la Guia, una de esas excepciones podria ser que la
operacion se rige por una ley distinta de la lex fori concursus y que esa otra ley no permite en el
caso en cuestion que se impugne la operacidn por ninglin medio. Algunos Estados pueden optar
por desestimar esa excepcion si la eleccion de esa otra ley es abusiva y perjudicial para los
intereses de los acreedores y otras partes en el procedimiento de insolvencia.
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disposiciones legislativas contemplan una excepcidn a la lex fori concursus respecto de
la anulacién Gnicamente para los pagos o las operaciones que tuvieron lugar en un
sistema de pago o liquidacion o en un mercado financiero regulado. En esos casos, la
anulacion se rige por la ley aplicable a ese sistema o0 mercado.

[El Grupo de Trabajo solicité a la secretaria que redactara una opcion alternativa
tomando como punto de partida el articulo 16 del texto refundido del REI®2, Se presenta
a continuacion una opcion alternativa para que el Grupo de Trabajo la considere. El
comentario se revisara para que refleje el resultado de las deliberaciones que sostenga
al respecto el Grupo de Trabajo.

“La anulacion se rige por la lex fori concursus, excepto cuando la otra parte en la
operacion objeto de la anulacién demuestra que la ley de un Estado distinta de la
lex fori concursus es aplicable a esa operacion y que esa otra ley no permite anular
la operacion en el caso en cuestion.

Puede dejarse sin efecto la presente disposicion si se demuestra que la ley de ese
otro Estado no tiene ninguna relacion sustancial con las partes ni con la operacion,
que no existe fundamento razonable para aplicar esa ley a la operacion y que la
aplicacion de esa ley a la operacion en el caso en cuestion seria perjudicial para la
masa de acreedores y otras partes interesadas en el procedimiento de insolvencia”.]

h) Tratamiento de los contratos, incluidas las cldusulas de extincion y agilizacion
automaticas (clausulas ipso facto)

21. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina lo
siguiente: i) la clasificacion de los contratos; ii) el tratamiento de los contratos respecto
de los cuales ni el deudor ni su contraparte hayan cumplido plenamente sus obligaciones
respectivas (en lo sucesivo denominados “contratos mantenidos”), en particular la
facultad del representante de la insolvencia de decidir si continla la ejecucion, rechaza
0 cede esos contratos, el momento en que deberian adoptarse esas decisiones y el
momento a partir del cual el rechazo surtird efectos retroactivos; iii) si el régimen de la
insolvencia dejard sin efecto las clausulas de extincion y agilizacion automaticas
(también conocidas como “clausulas ipso facto”) o si se remitird a las normas del
derecho general de los contratos respecto de esa cuestion y, en caso de que el régimen
de la insolvencia tenga prelacion sobre ellas, la facultad del representante de la
insolvencia de restablecer los contratos rescindidos justo antes de la apertura del
procedimiento de insolvencia para evitar que se apliquen esas normas imperativas del
régimen de la insolvencia; iv) las excepciones a las facultades del representante de la
insolvencia previstas en los incisos ii) y iii) anteriores; v) el tratamiento de los contratos
posteriores a la apertura del procedimiento de insolvencia, y vi) el tratamiento de los
acuerdos de arbitraje.

22. En el Estado en que se abre el procedimiento de insolvencia puede haber normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean aplicables, por ejemplo, a la
clasificacidn de los contratos, el calculo de los dafios y perjuicios y al tratamiento de los
contratos publicos y los acuerdos de arbitraje. Por ejemplo, las cuestiones relativas al
arbitraje comercial internacional se rigen en la mayoria de los Estados por la
Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958)% (la “Convencidn de Nueva York”), que, entre otras
cosas, exige a los 6rganos judiciales de los Estados partes que atribuyan pleno efecto a
los acuerdos de arbitraje y denieguen a las partes el acceso a los 6rganos judiciales en
contravencion de su acuerdo de someter la controversia a un tribunal arbitral (art. 11).

23. De conformidad con las disposiciones legislativas, algunos tipos de contratos
(p. €j., en un sistema de pago y liquidacién o en un mercado financiero) y algunos

8.
8!

@ N

A/CN.9/1126, parr. 43.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 330, nim. 4739, pag. 3. También puede consultarse en:
“Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Nueva York, 1958) (‘Convencion de Nueva York’)” | Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional.
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aspectos de los contratos de trabajo (p. €j., su rechazo o continuacion) estan comprendidos
en una excepcion a la aplicacion de la lex fori concursus.

[El Grupo de Trabajo aplaz6 el examen de los contratos relativos a bienes inmuebles
(art. 11, parr. 1, del texto refundido del REI). Tal vez sea necesario revisar el
comentario para que refleje el resultado de las deliberaciones que sostenga al respecto
el Grupo de Trabajo.]

i)  Tratamiento de la compensacién®

24. De conformidad con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina
si se permite la compensacién en el procedimiento de insolvencia y, en caso afirmativo,
con respecto a qué obligaciones y en qué condiciones se permite, en particular lo
siguiente: i) si se permite la compensacion solo con respecto a las obligaciones
monetarias anteriores a la apertura del procedimiento de insolvencia que hayan vencido
antes o también las que hayan de vencer después de la apertura del procedimiento; ii) si
las obligaciones que pueden compensarse deben haber nacido de un unico contrato o
pueden haber nacido de varios contratos (es decir, no tienen que ser necesariamente
reciprocas o conexas), y iii) si la paralizacion se aplica al ejercicio de los derechos de
compensacion y, en caso afirmativo, el tratamiento que se da a los acreedores con
créditos objeto de compensacion (p. ej., se los equipara a acreedores garantizados), o si
la paralizacion no se aplica y, en ese caso, si la compensacion se efectla
automaticamente en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia. La lex
fori concursus también rige el tratamiento de la compensacion de los créditos nacidos
después de la apertura del procedimiento de insolvencia, asi como la anulacién de las
compensaciones anteriores a la apertura del procedimiento y las operaciones conexas
(p. €j., la adquisicién de créditos a precios de descuento con la intenciéon de acumular
derechos de compensacion).

25. Existen diferentes tipos de compensacién (contractual, legal, fundada en la
equidad, bancaria, etc.). El aspecto i) se refiere Gnicamente a la compensacién aplicable
de manera obligatoria en el marco de la insolvencia, con independencia de cualquier
arreglo contractual celebrado entre las partes. El uso de la palabra “tratamiento” en ese
aspecto pretende transmitir ese significado, asi como que la lex fori concursus rige el
tratamiento de la compensacién en el procedimiento de insolvencia con independencia
de la ley que rija la validez y la eficacia de los derechos de compensacion y los créditos
existentes en el momento de la apertura del procedimiento de insolvencia.

26. El aspecto esté estrechamente relacionado con otros aspectos de la lista, como los
siguientes: el aspecto d) relativo a la proteccidn y conservacion de la masa de la
insolvencia [, incluidos el alcance, la duracion, la modificacion y la extincion de los
efectos de la paralizacion del procedimiento]; el aspecto g) relativo a la anulacién;
el aspecto h) relativo al tratamiento de los contratos, y el aspecto n) relativo al
tratamiento de los créditos. También guarda relacion con una excepcion a la lex fori
concursus para la ley que rige los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los
derechos y obligaciones de los participantes y las acciones de anulacién en un sistema
de pago o liquidacion o en un mercado financiero regulado. De acuerdo con esa
excepcion, los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los derechos de
compensacién y las obligaciones en esos sistemas y mercados se rigen por la ley
aplicable a esos sistemas y mercados.

j)  [Tratamiento de los acreedores garantizados]
[El Grupo de Trabajo aplazo6 su examen del aspecto®.]
k) Derechos y obligaciones del deudor

27. Como ya se sefialo, de acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori
concursus determina si se aplicara el régimen del deudor en posesion o se procedera a

8

=

A/CN.9/1126, parr. 44.

8 |bid., parrs. 45 a 48. Véanse los antecedentes en el examen de este aspecto en los periodos de
sesiones anteriores del Grupo de Trabajo y las cuestiones suscitadas entonces en
A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1, parrs. 39 a 42.
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la sustitucidn total o parcial del deudor. También rige los derechos y las obligaciones
del deudor, incluidos sus directores, segiin cada régimen y en un caso de insolvencia
especifico, asi como las condiciones que deben cumplirse para pasar de un régimen a
otro.

28. Este aspecto esta vinculado a otros de la lista de la lex fori concursus, en particular
el aspecto €), que se refiere a la utilizacion y enajenacion de los bienes de la masa de la
insolvencia, y en ese contexto también a la definicion de “curso ordinario de los
negocios” y al tratamiento de las operaciones no autorizadas.

29. Puede haber normas juridicas ajenas al régimen de la insolvencia que sean
aplicables a este aspecto, en particular si el deudor es una persona fisica (en cuyo caso,
es posible que en los instrumentos de derechos humanos se establezcan el alcance de las
restricciones que pueden imponerse a la libertad de circulacion del deudor, la
divulgacidn de la correspondencia privada del deudor y otros aspectos relacionados con
la proteccion de los datos personales). También puede haber una interaccién estrecha
del régimen de la insolvencia con el derecho procesal civil y penal, por ejemplo, en lo
que respecta a los mandamientos de divulgacidn, interrogatorio, registro e incautacién.
En el contexto de la insolvencia transfronteriza, pueden resultar aplicables el Convenio
de La Haya sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales
y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial de 15 de noviembre de 1965% y el
Convenio de La Haya sobre la Obtencion de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil
o Comercial de 18 de marzo de 1970%,

[El Grupo de Trabajo aplazo el examen de si prevaleceria la lex fori concursus o la ley

del Estado que otorgara el reconocimiento en caso de suscitarse un conflicto relativo a
la forma de tratar las facultades del deudor para representar la masa de la insolvencia
en ese Estado.]

I)  Obligacionesy funciones del representante de la insolvencia

30. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus rige los
mecanismos de seleccidn, nombramiento, destitucidn y sustitucion del representante de
lainsolvencia, incluido un representante de la insolvencia nombrado a titulo provisional;
el método de célculo de la remuneracién de los servicios prestados por el representante
de la insolvencia; la funcion del tribunal y de los acreedores en cuanto a la supervision
de la labor realizada por el representante de la insolvencia, y la responsabilidad del
representante de la insolvencia. Con respecto a esto Gltimo pueden ser aplicables normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia, especialmente si el representante de la
insolvencia estd sujeto a determinadas normas y reglamentos profesionales (p. ej.,
contadores, abogados, etc.). Ademdas de las obligaciones, funciones y facultades
generales del representante de la insolvencia, la lex fori concursus determina las
facultades que se atribuira al representante de la insolvencia en cada caso concreto, que
pueden abarcar la facultad de representar el procedimiento en el extranjero (LMIT,
art. 5) o actuar en otro Estado en relacién con una sentencia relacionada con un caso de
insolvencia dictada en el Estado en que se haya abierto el procedimiento de insolvencia
(LMSI, art. 5), cooperar y comunicarse directamente con los drganos judiciales y
representantes extranjeros (LMIT, art. 26) y asumir compromisos respecto del tratamiento
otorgado a los créditos de acreedores extranjeros (véanse los arts. 28 a 32 de la LMIGE).

31. Lalabor de los representantes de la insolvencia en el ejercicio de sus funciones en
el extranjero esta sujeta al derecho interno de los Estados extranjeros, incluidos los
tratados internacionales y otros acuerdos en los que esos Estados puedan ser parte. En
los Estados que hayan incorporado a su derecho interno las leyes modelo de la CNUDMI
sobre insolvencia, el representante de la insolvencia puede beneficiarse de una
comunicacion &gil y directa con los érganos judiciales extranjeros sin tener que cumplir
requisitos formales como permisos o tramites consulares ni someterse a si mismo ni al

8 para conocer el estado actual del Convenio y las declaraciones y reservas formuladas a este, véase
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=17.

87 pPara conocer el estado actual del Convenio y las declaraciones y reservas formuladas a este, véase
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=82.

V.23-02185


https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=17
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=82

A/CN.9/WG.V/WP.187

procedimiento extranjero a la jurisdiccion del tribunal extranjero para efecto alguno que
sea distinto de la solicitud (véanse los arts. 9 y 10 de la LMIT)8. El representante de la
insolvencia estaria legitimado para solicitar asistencia conforme a las leyes del Estado
promulgante® y la apertura de un procedimiento de insolvencia si se cumplen las
condiciones nacionales para la apertura de ese procedimiento (LMIT, art. 11)%. A partir
de la presentacion de la solicitud de reconocimiento del procedimiento extranjero, el
representante extranjero puede solicitar medidas provisionales (LMIT, art. 19). A partir
del reconocimiento del procedimiento extranjero, podra solicitar la prérroga de esas
medidas o el otorgamiento de nuevas medidas y estaria legitimado también para
presentar peticiones, solicitudes o escritos sobre cuestiones varias como la proteccion,
venta o distribucion de los bienes del deudor o la cooperacion con el procedimiento
extranjero (véase el art. 12 de la LMIT). También podra solicitar que se le permita
entablar acciones de conformidad con la ley del Estado que otorg6 el reconocimiento
para que se anulen o dejen sin efecto actos juridicos perjudiciales para los acreedores
(LMIT, art. 23) e intervenir en procedimientos iniciados por el deudor o en contra de
este (LMIT, art. 24).

32. Esas disposiciones se limitan a prever la legitimacién y no confieren al
representante de la insolvencia facultades ni derechos especiales ni rigen el destino de
las acciones que este decida entablar®. Esas cuestiones dependerian de la ley y los
tribunales extranjeros (véanse, p. ej., los arts. 5 de la LMIT y la LMSI). Por ejemplo, si
el representante de la insolvencia solicita una medida, serd el tribunal del Estado que
otorgue el reconocimiento el que decida qué medida otorgar, y el representante de la
insolvencia deberd someterse a las condiciones que el tribunal pueda ordenar en relacion
con la medida otorgada y al derecho interno del Estado que otorgue el reconocimiento
(véanse, p. ej., los arts. 19, 21 y 22 de la LMIT). Esas condiciones pueden imponer
limitaciones a las facultades que el representante de la insolvencia tenga en virtud de la
lex fori concursus. Las limitaciones que suelen imponerse estan relacionadas con la
utilizacion y enajenacion de los bienes inmuebles del deudor que estén ubicados en el
extranjero, la extraccion de bienes de la jurisdiccion extranjera y el empleo de medidas
coercitivas (p. €j., para obtener pruebas o acceder a los libros o registros contables de la
empresa del deudor). Es posible que en algunas jurisdicciones se considere que la lex
fori concursus es la que confiere las facultades al representante extranjero y que la ley
del Estado que otorga el reconocimiento es la que le confiere la potestad de ejercer o
hacer respetar esas facultades en el plano local, aun cuando algunas de esas facultades
sean una figura desconocida en el ordenamiento juridico del Estado que otorga el
reconocimiento, o dicho ordenamiento guarde silencio al respecto, siempre y cuando
esas facultades no estén prohibidas por el derecho interno de ese Estado y se apliquen
medidas adecuadas de proteccion de los acreedores y otras personas interesadas. En esas
jurisdicciones se otorgan diferentes tipos de medidas al representante extranjero de la
insolvencia, sin limitarlas a las que pueden otorgarse a un representante local de la
insolvencia conforme a sus leyes. El derecho interno puede remitir de manera efectiva
a la lex fori concursus respecto de las obligaciones y las funciones del representante de
la insolvencia supeditadas a las salvaguardias habituales.

[El Grupo de Trabajo aplazé el examen de si prevaleceria la lex fori concursus o la ley
del Estado que otorgara el reconocimiento en caso de suscitarse un conflicto relativo a
la forma de tratar las facultades del representante de la insolvencia para representar
la masa de la insolvencia en ese Estado.]

m) Funciones de los acreedores y del comité de acreedores

33. La lex fori concursus rige los mecanismos y el grado de participacion de los
acreedores en los procedimientos de insolvencia, en particular si deben convocarse
juntas de acreedores o crearse un comité de acreedores y, en su caso, cuando, asi como
la funcidn de esos drganos en la supervision de los procedimientos de insolvencia, los

8 GEI, parrs. 108 a 111.

8 Véanse el art. 7 de la LMIT y el art. 6 de la LMSI; la GEI, parr. 105, y la GE, pérr. 70.
% GEI, parrs. 112 a 114.

9% GEI, parrs. 21 d), 115 a 117, 197 y 200 a 208; GE, parr. 69.
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requisitos para participar en esos o6rganos, los asuntos para los que debera obtenerse la
aprobacién de los acreedores, un umbral para la aprobacién y los mecanismos para
solicitar la aprobacién y comprobar que la aprobacion ha sido obtenida.

34. Este aspecto esta estrechamente relacionado con los dos anteriores, que se refieren
alos derechos y obligaciones del deudor y las obligaciones y funciones del representante
de la insolvencia®. También guarda relacion con el siguiente aspecto (tratamiento de
los créditos)®.

n) Tratamiento de los créditos

35. De conformidad con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina
lo siguiente: i) qué acreedores deben tener la obligacion de presentar sus créditos, los
tipos de créditos que deben presentarse, los créditos excluidos y los créditos objeto de
un tratamiento especial (p. ej., los créditos presentados por personas allegadas); ii) el
procedimiento de presentacion, verificacion y admision de los créditos, en particular el
plazo en que deben presentarse y ante quién deben presentarse y los requisitos para la
presentacion de los créditos extranjeros®; iii) las consecuencias de la no presentacion
de un crédito; iv) las normas de valoracidn de los créditos; v) el tratamiento de los
créditos litigiosos; vi) los efectos de la presentacién y admision de los créditos; vii) la
revision de las decisiones relativas a los créditos (p. ej., su rechazo o tratamiento
especial); viii) el tratamiento de los créditos posteriores a la apertura del procedimiento;
ix) el tratamiento de los créditos tras la conversidn del procedimiento; x) el devengo y
el pago de intereses, y xi) las normas para contraer compromisos relativos al tratamiento
de los créditos extranjeros, incluido si el representante de la insolvencia esta autorizado
a contraer esos compromisos con los acreedores extranjeros para evitar la apertura de
procedimientos paralelos y, en tal caso, los requisitos formales, entre ellos la forma y el
idioma en que deben contraerse los compromisos, los créditos respecto de los cuales se
pueden contraer compromisos y el procedimiento que debe seguirse para solicitar la
aprobacion, la revision y el cumplimiento de dichos compromisos® (de acuerdo con
la LMIGE, en el caso de que se contrajera y aprobara un compromiso en tal sentido, los
créditos afectados recibirian el mismo tratamiento que se les concederia en un
procedimiento paralelo no abierto). Sin perjuicio de la excepcion a la lex fori concursus
prevista en estas disposiciones legislativas en relaciéon con algunos aspectos de los
contratos de trabajo y de las relaciones laborales, la lex fori concursus determina la
situacion juridica y el tratamiento de los créditos laborales, con sujecion a esos posibles
compromisos.

36. Pueden ser aplicables distintas normas juridicas ajenas al régimen de la
insolvencia, como las del régimen legal de las garantias mobiliarias en lo que respecta
al tratamiento de los créditos de los acreedores garantizados. Ademas, el derecho penal
puede interactuar con el régimen de la insolvencia en lo relativo al tratamiento de los
créditos falsos. Es posible que haya tratados internacionales, como el Convenio de La
Haya sobre la Eliminacién del Requisito de la Legalizacion de Documentos Publicos
Extranjeros (5 de octubre de 1961), que sean aplicables a la presentacién, verificacion
y admisién de créditos extranjeros. Puede haber normas especiales aplicables al
tratamiento de los créditos publicos (extranjeros) y los créditos dimanantes de laudos

92 véase la descripcion de la funcion de los acreedores y los comités de acreedores, en particular en
la supervision del deudor en posesion y el representante de la insolvencia, p. €j., en las
recomendaciones 126 a 136 de la Guia y sus correspondientes comentarios.

% Los acreedores pueden asumir determinadas funciones en los procedimientos de insolvencia
(p. €j., participar en las juntas de acreedores) después de presentar sus créditos, mientras que el
ejercicio de otras funciones de los acreedores (p. €j., aprobar un plan de reorganizacion) puede
estar condicionado a la verificacion y admisidn de los créditos. VVéanse, p. ej., las recomendaciones
169 a 184 de la Guia y los correspondientes comentarios.

% Véanse los arts. 13y 14 de la LMIT y los correspondientes comentarios en los parrs. 118 a 126 de
la GEI.

% Véanse, p. €j., los arts. 28 a 32 de la LMIGE y el art. 36 del texto refundido del RELI.
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arbitrales. En la mayoria de los Estados se aplicara la Convencion de Nueva York al
tratamiento de los laudos arbitrales extranjeros o no nacionales®.

37. Este aspecto esta relacionado con los aspectos relativos al tratamiento de los
acreedores garantizados y la compensacion, asi como a la ejecuciéon de un plan de
reorganizacion®’.

0) Clasificacion de los créditos

38. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina el
orden en que deben pagarse los créditos con cargo a la masa, incluidos los créditos del
representante de la insolvencia, los créditos surgidos después de la apertura del
procedimiento de insolvencia y los costos y gastos administrativos. Establece las
categorias de acreedores que se veran afectadas por el procedimiento de insolvencia y
el tratamiento que se dara a esas categorias de acreedores en lo que respecta a la
prelacidn de sus créditos y la distribucidn del valor de la masa. En los casos en que esta
prevista la subordinacién, la lex fori concursus rige las condiciones y los limites de la
subordinacion. En los casos en que se permite contraer compromisos relativos a la
prelacion de los créditos extranjeros para evitar la apertura de procedimientos
paralelos®, la lex fori concursus determina los requisitos formales, entre ellos la forma
y el idioma en que deben contraerse los compromisos, los créditos respecto de los cuales
se pueden contraer compromisos y el procedimiento que debe seguirse para solicitar la
aprobacidn, la revision y el cumplimiento de dichos compromisos. De acuerdo con
la LMIGE, en el caso de que se contrajera y aprobara un compromiso en tal sentido, los
créditos afectados recibirian el mismo tratamiento que se les concederia en un
procedimiento paralelo no abierto, incluido con respecto a su prelacion. Sin perjuicio de
la excepcién a la lex fori concursus prevista en estas disposiciones legislativas en
relacion con los contratos de trabajo y las relaciones laborales, la lex fori concursus
determina el orden de prelacion de los créditos laborales, con sujecion a esos posibles
compromisos.

39. La prelacidn de los créditos en los procedimientos de insolvencia en general, y en
cualquier procedimiento de insolvencia en particular, puede regirse por distintas normas
juridicas ajenas al régimen de la insolvencia, como las del derecho laboral, que pueden
abarcar los tratados internacionales en el &mbito del trabajo para los Estados que sean
parte en dichos tratados®; el derecho tributario; el régimen legal de las garantias
mobiliarias, y el derecho de la responsabilidad civil extracontractual. Puede haber
normas especiales que rijan el orden de prelacion de los créditos publicos (extranjeros).

40. Pueden surgir dificultades para lograr el reconocimiento transfronterizo de los
efectos de la lex fori concursus en el orden de prelacion de los créditos, especialmente
en el caso de los créditos pablicos®.

[Con referencia al parrafo 84 del comentario de las recomendaciones 30 a 34 de la
Guia, el Grupo de Trabajo aplazd el examen de si seria conveniente elaborar normas
destinadas a establecer la equivalencia entre los créditos locales y extranjeros a efectos
del tratamiento que deben recibir en el procedimiento de insolvencia y, en caso
afirmativo, cémo hacerlo. El Grupo de Trabajo consideré que los términos “crédito
ordinario” y “equivalente” que figuraban en dicho comentario no eran claros y que
era necesario precisar mas su sentido.]

9

>

Las palabras “no nacionales” comprenden los laudos que, si bien dictados en el Estado de
ejecucion, son tratados como “extranjeros” de acuerdo a su ley por la presencia de algunos
elementos extranjeros en el proceso, p. €j., la aplicacién de la ley procesal de otro Estado. Véase
la Guia relativa a la Convencion de Nueva York, que puede consultarse en
https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration.

El plan suele prever el tratamiento de los créditos de los acreedores y puede determinar también la
ley aplicable.

Véanse, p. €j., los arts. 28 a 32 de la LMIGE y el art. 36 del texto refundido del REI.

P. ej., el Convenio sobre la Proteccion de los Créditos Laborales en caso de Insolvencia del
Empleador, 1992 (nim. 173) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

10 véase el art. 13, parr. 2, de la LMIT y su comentario.

9
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p) Costasy gastos relativos al procedimiento de insolvencia

41. De conformidad con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina
los criterios relativos a la autorizacion de gastos administrativos, el calculo de los gastos,
la funcion del tribunal en cuanto a la aprobacion de los gastos y la distribucién de las
costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia, en particular los gastos
que se pagarian con cargo a la masa de la insolvencia, que quizas tendrian que ser
sufragados por los acreedores u otras partes interesadas y de los que el representante de
la insolvencia podria ser personalmente responsable. La lex fori concursus también
determina el tratamiento de los deudores cuyos bienes y fuentes de ingresos sean
insuficientes para cubrir los gastos de administracion del procedimiento de insolvencia,
en particular si en esos casos se denegaré la solicitud o se utilizaran otros mecanismos
para sufragar los gastos de administracion del procedimiento de insolvencia y, si asi
fuera, cuéles. También determina las reglas relativas a la financiacion aportada por
terceros.

42. Este aspecto guarda relacién con los otros aspectos de la lista de la lex fori
concursus, en particular el aspecto g) relativo a la anulacién, el aspecto h) relativo al
tratamiento de los contratos y el aspecto n) relativo al tratamiento de los créditos. Por
ejemplo, las costas y los gastos relativos al procedimiento de insolvencia incluirian las
costas y los gastos de participacion del representante de la insolvencia en diversos
procedimientos que afecten a la masa de la insolvencia, como procesos judiciales y
arbitrales que versen sobre créeditos litigiosos o procedimientos de anulacidn.

g) Distribucién del producto

43. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus establece las
normas aplicables a la distribucion del producto, que pueden ser diferentes en el caso
de una liquidacién o una reorganizacion, y a las medidas que deberdn adoptarse si se
determina que no es posible hacer una distribucion?®o,

44. Este aspecto esté estrechamente relacionado con los otros aspectos de la lista de la
lex fori concursus, en particular el aspecto n) relativo al tratamiento de los créditos y el
aspecto 0) relativo a la clasificacién de los créditos. Si de acuerdo con la lex fori
concursus esta permitido contraer compromisos respecto del tratamiento de los créditos
extranjeros a fin de evitar la apertura de procedimientos paralelosi®, los créditos
afectados recibirian el mismo tratamiento que se les concederia en un procedimiento
paralelo no abierto, incluido con respecto a la distribucién del producto.

r)  Clausura del procedimiento

45. De acuerdo con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus es la que
determina la forma de concluir y clausurar un procedimiento, los requisitos exigidos
para la clausura, los trdmites que deben realizarse y si la conversién constituye la
clausura oficial del procedimiento que se convierte. La lex fori concursus establece cuél
es la parte que puede solicitar la clausura del procedimiento, si la solicitud de clausura
y la decision de clausurar deben ser publicadas y si los acreedores pueden ser oidos
respecto de la solicitud.

s)  Exoneracién

46. De conformidad con las disposiciones legislativas, la lex fori concursus determina
lo siguiente: i) las condiciones generales aplicables a la exoneracion, incluidas las
deudas que no sean susceptibles de exencion; ii) los tramites y las condiciones que deben
cumplirse para la exoneracién, que pueden ser diferentes en funcién del procedimiento
(liquidacién, reorganizacion, ordinario o simplificado); iii) la fecha a partir de la cual

=

101 E| derecho general de los contratos y, por consiguiente, algunas normas excluidas del &mbito de

aplicacion de las presentes disposiciones legislativas serian aplicables a la distribucion del
producto en el procedimiento de reorganizacion si el procedimiento se clausurara después de la
aprobacion (o la confirmacién, cuando esta fuera obligatoria) del plan de reorganizacién y si el
producto se distribuyera de conformidad con las reglas de distribucién establecidas en el plan de
reorganizacion.

102 véanse, p. €j., los arts. 28 a 32 de la LMIGE y el art. 36 del texto refundido del REI.
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surtira efecto la exoneracion®®, y iv) los criterios para denegar la exoneracion o revocar
la exoneracién otorgada.

47. [Pueden surgir dificultades para lograr el reconocimiento y la aplicacion
transfronterizos de los efectos de la lex fori concursus en la exoneracion de las deudas
regidas por otras leyes®.]

t)  Acciones conexas (que se hayan planteado como consecuencia de un
procedimiento de insolvencia o estén sustancialmente vinculadas a un
procedimiento de insolvencia)'®

48. El aspecto t) es una disposicion general que pretende abarcar las acciones que no
estan nombradas especificamente en la lista de la lex fori concursus y que, no obstante,
se plantean como consecuencia de un procedimiento de insolvencia o0 estan
sustancialmente vinculadas a un procedimiento de insolvencia. Cabe citar los siguientes
ejemplos: i) medidas relacionadas con la insolvencia que den lugar a un tratamiento
especial de los créditos de las personas allegadas o de los créditos contra estas y ii) las
acciones entabladas al amparo del régimen de la insolvencia para atribuir
responsabilidad a los directores por haber cometido actos que causaron la situacion de
insolvencia o contribuyeron a ella®,

49. Enrelacion con las acciones contra los directores, en comparacién con los efectos
del procedimiento de insolvencia sobre las obligaciones y responsabilidades de los
directores durante el procedimiento de insolvencia que se enumeran en el aspecto k),
que se rigen siempre por la lex fori concursus, las disposiciones legislativas no
contemplan que los efectos del procedimiento de insolvencia sobre todas las
obligaciones y responsabilidades de los directores en el periodo cercano a la insolvencia
deban regirse por la lex fori concursus. En la mayoria de los casos, la ley aplicable a las
relaciones de derecho societario del deudor (lex societatis?”) seguira aplicandose a esas
relaciones a pesar de la apertura del procedimiento de insolvencia. El aspecto t) pretende
recoger motivos muy determinados que pueden entrafiar la responsabilidad de los
directores y acciones judiciales contra los directores en el momento de abrirse el
procedimiento de insolvencia con arreglo al régimen de la insolvencia. Entre esos
motivos contemplados en muchas jurisdicciones se encuentran la gestién indebida del
comercio y el incumplimiento de la obligacion de solicitar la apertura del procedimiento
de insolvencia. Al margen de esos pocos casos estrechamente vinculados con el régimen
de la insolvencia y el procedimiento de insolvencia, serd inapropiado someter las
obligaciones y la responsabilidad de los directores en el periodo cercano a la insolvencia
al efecto retroactivo de la lex fori concursus.

50. Por ejemplo, en algunas jurisdicciones a los directores se les puede atribuir
responsabilidad penal por no solicitar la apertura del procedimiento de insolvencia
dentro del plazo fijado en la ley una vez que se han producido determinados
acontecimientos. En otras jurisdicciones, no se aplica ese requisito, sino que se puede
alentar a los directores a entablar negociaciones extrajudiciales de reestructuracién de
la deuda. La interpretacion limitada del aspecto t) en su aplicacién a los directores
garantiza que los directores del segundo grupo estén protegidos frente a
responsabilidades y obligaciones imprevistas cuyo cumplimiento se impondria a los
directores del primer grupo. El riesgo de exposicion a esas responsabilidades y

103 La referencia a “sus efectos” que figura en el encabezamiento de la disposicion legislativa pretende

abarcar ambas situaciones, cuando se otorga la exoneracién durante el procedimiento de
insolvencia y una vez clausurado (A/CN.9/1126, parr. 74).

104 1bid.

15 1bid., parr. 52.

106 1pid., parrs. 50 y 73.

107 No existe una interpretacion uniforme del concepto de la lex societatis. En algunas jurisdicciones
se adopta el criterio de la “constitucion” mientras que en otras se aplica el criterio de la “sede
real”, teniendo presente que este Ultimo tampoco es uniforme. De acuerdo con el criterio de la
“constitucion”, la ley de la jurisdiccion en la que se forma o constituye la empresa se aplica a
todos los aspectos de la gobernanza de esa empresa; de acuerdo con el criterio de la “sede real”, la
ley del pais en el que la empresa tiene su sede “real” (es decir, su centro de gestion y control) rige
€50S asuntos.
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a)

b)

obligaciones imprevistas puede variar en funcion de si el procedimiento de insolvencia
se abre en la ubicacién de alguno de los siguientes elementos: i) un CPI que coincida
con el lugar de inscripcién o constitucion del deudor o con su “sede real”; ii) un CPI
que no sea el lugar de inscripcion o constitucion del deudor ni su “sede real”, iii) el
establecimiento del deudor o iv) los bienes del deudor. Los riesgos son mayores en los
casos en que el procedimiento de insolvencia se abre a iniciativa de los acreedores en
una jurisdiccion que no es el CPIl. En otros casos, la determinacién que se realice
respecto de la lex societatis puede ser similar a la determinacién del CPI de modo que
lo més probable es que la lex societatis sea la misma que la lex fori concursus.

51. Ademaés, si la lex fori concursus sigue la interpretacion en sentido amplio del
término “directores”, como se recomienda por ejemplo en la cuarta parte de la Guia'®,
pueden resultar de aplicacion distintas consideraciones de orden publico, vias de accion
disponibles y mecanismos de exigencia de cumplimiento, en particular la inhabilitacion,
en funcidn de las personas que ejerzan el control de hecho del negocio del deudor en el
periodo cercano a la insolvencia. Algunos directores (p. €j., prestamistas institucionales)
pueden estar eximidos de la aplicacién de la lex fori concursus extranjera.

Excepciones a la lex fori concursus

Contratos de trabajo y relaciones laborales

11. El Grupo de Trabajo convino en reformular la disposicion legislativa a fin de que
tuviera la redaccion que figura a continuacién. Se reviso el comentario para que reflejara

esos cambios!®.

Disposicion legislativa propuesta

Ley que rige los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos de
trabajo y las relaciones laborales

Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos de trabajo y las relaciones
laborales se regiran por la ley aplicable al contrato o a la relacidn de que se trate°,

Comentario propuesto

1. De conformidad con esta disposicion legislativa, los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre los contratos de trabajo y las relaciones laborales se regiran por la ley
aplicable a dichos contratos de trabajo y relaciones laborales. La referencia a esa ley
tiene por objeto abarcar el derecho laboral, el régimen de la insolvencia y cualquier otro
régimen legal que pueda ser pertinente para los contratos de trabajo o las relaciones
laborales.

2. El tratamiento y el orden de prelacion de los créditos laborales no quedan
amparados por la excepcidn prevista en esta disposicion. La lex fori concursus (si difiere
de la ley aplicable al contrato de trabajo o a la relacion laboral, en adelante denominada
“lex fori concursus extranjera”) sigue siendo aplicable a esos contratos o relaciones. Lo
mismo se aplica a la clasificacion de un contrato o relacion laboral como contrato de
trabajo o relacion laboral y a la anulacion de los contratos de trabajo o de una parte
cualquiera de ellos (p. €j., cuando el conjunto de la remuneracién no sea razonable como
consecuencia de la modificacion de los contratos de trabajo o las relaciones laborales
entre el deudor y los directores generales u otros administradores en el periodo cercano

108 Esa interpretacion abarca cualquier persona que ejerza el control de hecho sobre el deudor

(p. €j., directores de facto, directores virtuales u ocultos, accionistas, prestamistas, etc.)
(recomendacion 258 y su correspondiente comentario).

109 A/CN.9/1126, parrs. 75 a 79.
110 En su 61° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en esta formulacion (ibid., parr. 79).
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a la insolvencia). Sin embargo, en los casos en que la lex fori concursus autoriza que se
contraigan compromisos con respecto a los créditos laborales extranjeros a fin de evitar
la apertura de procesos paralelos (véase mas arriba el comentario de los aspectos n), o)
y q) de la lista de la lex fori concursus), los créditos laborales afectados podrian recibir
el mismo tratamiento que se les concederia en un procedimiento paralelo no abierto.

3. El fundamento de la excepcion a la aplicacion de la lex fori concursus prevista en
la disposicion legislativa es que los contratos de trabajo y las relaciones laborales
plantean muchas consideraciones de politica socioeconéomica. Por ese motivo, los
Estados suelen elaborar un régimen especial para el tratamiento de las cuestiones
derivadas de los contratos de trabajo y las relaciones laborales en el contexto de la
insolvencia. En algunos regimenes de la insolvencia, el mantenimiento de la continuidad
del empleo, por ejemplo, tiene prioridad sobre otros objetivos del procedimiento de
insolvencia, como la obtencion del maximo valor posible de los bienes de la masa en
beneficio de todos los acreedores. Esto puede quedar de manifiesto cuando se pone el
énfasis en la venta de la empresa como negocio en marcha, con la transmision de las
obligaciones laborales existentes, en lugar de promover la liquidacion o la
reorganizacion, en las que dichas obligaciones pueden modificarse o extinguirse. Las
normas juridicas imperativas, incluidas las consagradas en tratados internacionales !,
pueden hacer lo siguiente: proteger a los trabajadores contra el despido injustificado y
la discriminacidn, proporcionar a los trabajadores una red de seguridad financiera,
establecer restricciones al rechazo o la modificacién de los contratos de trabajo™?y a
las condiciones en que pueden realizarse despidos (incluida la notificacion previa a los
organismos publicos competentes) y garantizar el derecho de los trabajadores a ser
debidamente informados de todos los asuntos relacionados con el procedimiento de
insolvencia que afecten a su situacion laboral y sus derechos. En el caso de la
liquidacion y la reorganizacion, pueden ser aplicables otros regimenes diferentes. Por
ejemplo, en algunos Estados, los empleados siguen a la empresa cuando esta se vende
como negocio en marcha, tanto en el caso de la liquidacion como en la de la
reorganizacion, mientras que en otros Estados eso solo sucede en el caso de la
reorganizacion.

4. La disposicion legislativa tiene por objeto reducir el riesgo de incertidumbres o
incoherencias en lo que respecta al tratamiento de los contratos de trabajo y las
relaciones laborales en los procedimientos de insolvencia. Ese riesgo aumenta si los
efectos del procedimiento de insolvencia en esas cuestiones se rigen por la lex fori
concursus extranjera. Se justifica proporcionar mas certeza y coherencia a las
expectativas de los trabajadores porque estos suelen estar en una posicion relativamente
mas débil que sus empleadores a la hora de negociar, especialmente cuando no existen
convenios colectivos. Ademas, es posible que los trabajadores no estén familiarizados
con los procedimientos de insolvencia y las medidas de proteccion que se les otorga
cuando sus empleadores tienen dificultades financieras, que no estén informados de lo
que sucede y que desconozcan los planes relacionados con su situacion laboral. Los
procedimientos de insolvencia se pueden utilizar para menoscabar las medidas de
proteccion a que tienen derecho, por ejemplo, cuando la empresa va a ser vendida como
negocio en marcha y la eliminacion de contratos de trabajo gravosos puede aumentar el
precio de venta, o cuando el deudor utiliza una solicitud de insolvencia como medio de
que se le exima del cumplimiento de obligaciones gravosas que emanan de contratos de
trabajo o relaciones laborales.

5. Sin embargo, es posible que el criterio adoptado en la disposicidén legislativa
elimine la flexibilidad que puede ser deseable y necesaria para mantener a la empresa
en funcionamiento, proteger el empleo y garantizar el pago de los sueldos, en particular
en la reorganizaciéon. Ese criterio también puede contribuir a la eficiencia en la
sustanciacion y administracion de los procedimientos de insolvencia cuando el deudor
tenga trabajadores a los que se apliquen reglas diferentes en lo que respecta al
tratamiento de los contratos de trabajo o las relaciones laborales. La necesidad de

11 Véase, p. €j., el Convenio sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo, 1982 (nim. 158) de la OIT.
112 véase la recomendacion 71 de la Guia y el correspondiente comentario.
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evaluar esas reglas diferentes surgiria, por ejemplo, si el deudor tuviera trabajadores en
distintas jurisdicciones en las que la legislacion laboral local fuera aplicable
obligatoriamente a los contratos de trabajo o las relaciones laborales. Esa necesidad
también puede surgir cuando existe libertad de eleccion de la ley aplicable a los
contratos de trabajo y las relaciones laborales. Dicha libertad suele ir acompaifiada de
salvaguardias para proteger a los trabajadores de las consecuencias adversas de su
propia aceptacion, posiblemente por coaccion o falta de informacion, de las clausulas
de eleccion de la ley aplicable. Esas salvaguardias pueden variar de una jurisdiccion a
otra (p. ej., en lo que respecta a las clausulas de no competencia). Una de esas
salvaguardias suele ser que la eleccion de la ley aplicable no puede tener como resultado
privar a los trabajadores de la proteccion que les otorgan las disposiciones cuya
aplicacion no puede ser excluida de comun acuerdo de conformidad con la ley que, a
falta de esa eleccion, habria sido aplicable (y que para muchos Estados abarcaria las
disposiciones de los tratados internacionales en el ambito del trabajo que fueran
vinculantes para ellos, asi como las garantias constitucionales) o tendria una relacion
mas estrecha con el contrato de trabajo o la relacion laboral.

6.  Sin embargo, si no se estableciera esa excepcion, los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre el tratamiento de los contratos de trabajo y las relaciones laborales
podrian acabar rigiéndose por la ley aplicable al procedimiento de insolvencia, que
podria cumplir inicamente una funcién de coordinacion, con una conexion nula o muy
lejana con un contrato de trabajo o relacion laboral determinados. En ese caso seria
necesario conciliar la proteccion otorgada a los trabajadores por la lex fori concursus
extranjera, la ley elegida —si correspondiera— y la ley que habria sido aplicable
obligatoriamente en cualquier caso. Otra solucidon podria consistir en prever una
combinacidn o jerarquia de las leyes aplicables, pero, si bien esa solucion mantendria
la flexibilidad, también podria impedir la sustanciacion y administracion eficientes de
los procedimientos de insolvencia, ya que los tribunales tendrian que comparar las
consecuencias de la aplicacion de distintos regimenes laborales.

7.  Laexcepcion de orden publico permitiria al tribunal desplazar la aplicacion de una
ley extranjera que fuera manifiestamente contraria al orden publico de su Estado (p. ¢j.,
una ley que legitimara efectivamente una forma moderna de esclavitud, etc.).

Sistemas de pago o liquidacion y mercados financieros regulados

12.  Ensu 61° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo convino en agregar la palabra
“regulado” después de las palabras “mercado financiero” y en suprimir la palabra
“exclusivamente” en la disposicion legislativa que figuraba en el parrafo 58 del
documento A/CN.9/WG.V/WP.183/Add.1 3. La disposiciéon legislativa propuesta
refleja ese acuerdo.

13. En ese mismo periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo solicit6 a la secretaria que
reflejara en el correspondiente comentario lo siguiente: a) el contenido del parrafo 50
del documento A/CN.9/WG.V/WP.179 en que se explicaba el alcance que se pretendia
dar a la excepcion, b) las posibles excepciones a esa excepcidn y c) los aspectos relativos
a los bienes digitales!!. El comentario se prepard en consecuencia y se ampliard a su
debido momento. El Grupo de Trabajo tal vez desee estudiar si la disposicion legislativa
en si deberia limitar mas el alcance de la excepcion en vista de la amplia variedad de
sistemas autonomos y automatizados existentes en el mundo digital que se utilizan para
efectuar pagos y liquidaciones en linea a los cuales tal vez no se pretenda aplicar la
excepcion.

13 A/CN.9/1126, parr. 53.
14 1bid.
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a) Disposicion legislativa propuesta

Ley que rige los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los derechos y
obligaciones de los participantes y acciones de anulacion en un sistema de pago o
liquidacion o en un mercado financiero regulado

Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los derechos y obligaciones de los
participantes en un sistema de pago o liquidacion o en un mercado financiero regulado
se regiran por la ley aplicable a ese sistema o mercado. Dicha ley regirda también las
acciones de anulacion que puedan entablarse con respecto a los pagos u operaciones que
se hayan realizado en ese sistema o mercado.

b) Comentario propuesto

1. De conformidad con esta disposicion legislativa, los efectos del procedimiento de
insolvencia sobre los derechos y obligaciones de los participantes y sobre las acciones
de anulacion en un sistema de pago o liquidacién o en un mercado financiero regulado
se regiran por la ley aplicable a ese sistema o mercado.

2. Los sistemas y mercados que se pretende abarcar con la excepcidn son sistemas y
mercados multilaterales estrechamente integrados en los que, si alguno de los
participantes resulta insolvente, puede producirse un incumplimiento en cadena de una
serie de operaciones de respaldo mutuo que podria poner en dificultades financieras a
otros participantes en el sistema o en el mercado y, en el peor de los casos, conducir al
colapso financiero de otras partes, e incluso de instituciones financieras reguladas®. A
menudo se hace referencia a este efecto dominé con el nombre de “riesgo sistémico” 6.

3. La inclusiéon de la palabra “regulado” en la disposicion legislativa indica que la
excepcion se aplica, ademas de a los sistemas de pago y liquidacién, solamente a los
mercados financieros regulados, es decir, aquellos que estarian bajo la supervision o el
control de los organismos reguladores del Estado cuya legislacion rige el
funcionamiento del mercado. La funcién principal de esos organismos reguladores es
proteger el interés publico. El hecho de que esos mercados estén regulados facilita su
identificacion y la identificacion de los participantes en esos mercados en caso de
insolvencia porque los mercados regulados suelen tener la obligacion de inscribirse e
identificar a sus participantes. Esos requisitos de inscripcion e identificacion pueden
facilitar que se limiten los casos a los cuales se deberia aplicar la excepcion en lo que a
los mercados se refiere.

4. Se mencionan los “sistemas de pago y liquidacion” y los “mercados financieros
regulados” por separado aunque aquellos forman parte de los mercados financieros y
representan un componente importante de su infraestructura; ademas, los “sistemas de
pago y liquidaciéon” también pueden funcionar de forma auténoma, al margen de
cualquier mercado financiero. A diferencia de los mercados financieros, los sistemas de
pago y liquidacion no se califican con la palabra “regulados” en la disposicion
legislativa. El motivo es que, a diferencia de los mercados financieros, rara vez estan
regulados. Sin embargo, se incluyen en la excepcion porque, si bien no estan regulados,
muchos se consideran de importancia sistémica. La interrupcion de un sistema puede
tener consecuencias imprevisibles, entre ellas la interrupcion de la cadena de tal
magnitud que hiciera necesario que las autoridades reguladoras intervinieran en
sistemas por lo demas no regulados a fin de proteger el interés publico.

5. Los sistemas y mercados comprendidos por la excepcion no pueden tolerar los
riesgos de busqueda de foros de conveniencia y de imprevisibilidad en cuanto a la ley
que rige el procedimiento y sus efectos que pueden surgir si se les somete a una ley que
no sea la ley aplicable al mercado o sistema. Esos riesgos estaran presentes si los efectos
del procedimiento de insolvencia sobre los sistemas y mercados se rigen por la /ex fori

115 A/CN.9/1094, parr. 87.
16 A/CN.9/WG.V/WP.179, parr. 50, que remite al comentario de las recomendaciones 101 a 107
de la Guia (véase, en particular, el parr. 213 de ese comentario).
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concursus: es posible que se abran procedimientos de insolvencia en varias
jurisdicciones con respecto a un unico participante en el sistema o mercado, aunque por
lo general son numerosos los participantes en cada uno de los sistemas o mercados. Solo
la aplicacion de una Unica ley a todas las operaciones de los sistemas de pago y
liquidacion y de los mercados financieros regulados puede garantizar la seguridad
juridica necesaria para que los sistemas y mercados comprendidos en la excepcion
funcionen sin dificultades y de manera correcta.

6. Los sectores a los que se aplica esta excepcion funcionan con arreglo a normas,
directrices y acuerdos uniformes que refuerzan la aplicacion de la ley del sistema o del
mercado a todos los aspectos relacionados con dicho sistema o mercado, incluidos los
efectos del procedimiento de insolvencia. La inobservancia de esas normas puede tener
consecuencias negativas no solo para los sistemas o mercados que no las cumplan, sino
también para el clima general de inversion en las jurisdicciones donde funcionan esos
sistemas o mercados.

7. La excepcion que contiene la disposicion legislativa se aplica a los sistemas y
mercados digitales en la medida en que cumplan los requisitos establecidos
anteriormente. La excepcion no se aplica a [se desarrollara de modo que refleje los
resultados que arrojen las futuras deliberaciones del Grupo de Trabajo al respecto
(véase el parr. 13 supra que precede a la disposicion legislativa propuesta).]

Procesos arbitrales en curso o pendientes

14. Ensu 61° periodo de sesiones, la opinién predominante fue que se debia disponer
que fuera la /ex arbitri la que rigiera los efectos del procedimiento de insolvencia sobre
los procesos arbitrales en curso o pendientes. Por consiguiente, la disposicion legislativa
podria tener el siguiente tenor:

Ley que rige los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los procesos arbitrales
en curso o pendientes

Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los procesos arbitrales en curso o
pendientes se regiran por la lex arbitri.

15. Tras constatar que, en ese periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examiné
unicamente los aspectos relativos al arbitraje del articulo 18 del texto refundido del REI a
partir del cual se origind la norma anterior, algunas delegaciones esperaban que el Grupo
de Trabajo también se ocupara en su siguiente periodo de sesiones de los aspectos
relativos a los procesos judiciales del articulo 18, Dado que se prevé que el Grupo de
Trabajo examine integralmente esas cuestiones interrelacionadas, la secretaria considerd
que seria prematuro redactar un comentario de la disposicion legislativa propuesta.

17 A/CN.9/1126, parr. 81
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